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Del  le  I  poteche 


TITOLO  1 

G  E  >  E  K  A  L  I T  A 

CAPO  I 

LA    IPOTECA   CONSIDEEATA   NEI   SUOI    CARATTEfil, 

8OI0NE  I 

CAB ATTK RI    i^lUI{[t>It'J    rif^lXA    IPOTECA. 

SOMM  Alilo 

1>  Hìchìamc)  dulie  di  tipo  si  doni  genomi  ì  f;iiMi>  cnu^e  di  prela/^i^int^— 2.  Contenuto 
del  pn^»«iUQ  tìtoln  —  [-'.  Deìuii%nnìv  della  ipotoo;L  diitu  dnl  Codic)(?  «il  ri  lo.  Sim 
c.rìticji -^  4.  Avviamento  vùlo  Mtndìu  dt:!    cthrattori    ^ìurulid    ddift    ipoU'ca. 

1-  Parlando  uella  parte  clje  precede  dei  privi  le  jori^  come  causa 

di  prelazione  del  credito,  aveaiino  occasione  di  commeotiire  le  di- 
tìpusizioni  generali  del  Titolo  XX MI,  Libro  III  del  Codice  civile,  le 
<lualt  contengono  il  principio  fontlamentale  che  tljiiir(Utì  sia  ob- 
bli^attJ  persona Inien te  è  tenuto  ad  adempiere  le  contratte  obbliga* 
zioni  con  tutti  i  suoi  boni^  mobili  ed  iiiim{ìbili ,  presenti  e  futuri 
(art-  1948  Ocmì.  cìt.)-  Vedemmo  allora  come  In  applicazione  di  que- 
sto principio  il  patrio  legislatore  stabilisca  clie  i  beni  del  debitore 
«ono  la  garanlia  comune  dei  suoi  creditori,  i  quali  vi  hanno  tutti 
un  eguale  diritto  quanflo  fra  essi  non  vi  sono  cause  legìttime  di 
prelazione  (art*  1941*  Cod.  civ.)*  Vedemmo  ancora  che  le  eause  le- 
E,  Bianchì  —  IpoiccSr.  1 
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gittimti  di  prelazione  enumerate  dalla  legge  sono  i  privilegi  e  le 
ipoteche  (art.  1950  Cod.  civ.).  Avemmo  finalmente  occasione  di 
esaminare  la  disposizione  in  virtù  della  qnale  le  somme  dovute  da- 
gli assicuratori  per  indennità  della  perdita  o  del  deterioramento 
delle  cose  soggette  a  privilegio  od  ipoteca,  come  quelle  dovute  per 
causa  di  esprojìriazione  forzata  per  pubblica  utilità  o  di  serviti! 
imposta  dalla  legge,  sono  vincolate  al  x>agamento  dei  crediti  pri- 
vilegiati od  ipotecari  secondo  il  loro  grado  (art.  1951    Cod.  civ.). 

Eitornate  pertanto  su  queste  disposizioni  generali,  sarebbe  un 
ripetere  cose  già  dette;  ci  limitiamo  per  ciò  a  rinviare  il  lettore 
a  quella  parte  della  nostra  trattazione  (1). 

Per  esaurire  il  compito  che  ci  siamo  prefissi,  resta  adesso  da 
dire  delle  ipoteche,  commentando  il  Capo  II  del  citato  Titolo  XXIII, 
e  insieme  con  esso  le  disposizioni  del  Titolo  XXV  dello  stesso  Li- 
bro III  del  Codice  civile,  che  strettamente  vi  si  collegano. 

2.  Diremo  in  questo  primo  titolo  della  natura  della  ipoteca, 
desunta  dalla  definizione  datane  dal  legislatore,  e  dei  suoi  carat- 
teri giuridici  ed  economici.  Fra  i  suoi  caratteri  giuridici  porremo 
l'essere  essa  diritto  reale,  garentia  del  credito,  e  per  conseguenza 
diritto  accessorio  del  diritto  di  credito  garentito ,  indivisibile  per 
disposto  di  legge.  Fra  i  suoi  caratteri  economici  la  pubblicità  e  la 
specialità,  conquiste  luminose  del  moderno  diritto,  che  rendono  la 
ipoteca  sicuro  ed  efficace  strumento  del  credito  fondiario. 

3.  «  L^ ipoteca  è  un  diritto  reale  costituito  sopra  beni  d^l  debi- 
tore 0  di  un  terzo ,  a  vantaggio  di  un  creditore ,  per  assicurare  so- 
pra i  medesimi  il  soddisfacimento  di  un'obbligazione  »  (art.  1964  pr. 
Cod.  civ.). 

È  questa  la  definizione  data  dal  legislatore  nostro;  più  com- 
pleta certamente,  e  per  ciò  più  perfetta  ,  di  quella  data  dal  legi- 
slatore francese,  che  si  limita  a  dire,  nell'art.  2114  Codecivil^  es- 


ci) Il  Diritto  civile  italiano    secondo  la  dottrina    e    la   giurisprudenza^    Parte 
VII,  Dei  privilegij  Volume  unico  (Napoli,  Marghieri,   1894-1907)  pag.   1-111. 
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sere  V  ipoteca  «  un  droit  réel  sur  les  irameubles  afifectés  à  l'acquit- 
tement  d'  une  obligation  »  ;  esposta  non  di  meno  alle  stesse  cen- 
sure cbe  a  questa  furono  fatte  da  valenti  scrittori,  segnatamente 
dal  Troplong  (1). 

Osserva  questi  che  la  definizione  data  dal  legislatore  francese 
rammenta  una  volta  di  piìi  il  noto  adagio  «  omnis  dejìnitio  peri- 
culosa  »  ;  e  dimostra  la  fondatezza  di  questa  sua  osservazione,  sog- 
giungendo non  resultare  dalla  definizione  che  il  debitore  conserva 
il  iwssesso  della  cosa  ipotecata  e  che  sC/Opo  della  ipoteca  è  la 
vendita  della  cosa  stessa  (2). 

Le  stesse  censure  potrebbero  farsi  alla  disposizione  data  dal 
legislatore  italiano,  la  quale,  così  com'è  posta  nell'art.  1964  Cod, 
-civ. ,  potrebbe  adattarsi  tanto  all'  ipoteca  quanto  a  ogni  altro  di- 
ritto (li  garantia  reale,  segnatamente  al  diritto  di  pegno  ;  anco  il 
l)egno  è  un  diritto  reale  costituito  sopra  beni  del  debitore  o  di  un 
terzo  ;  anco  il  pegno  è  costituito  a  vantaggio  di  un  creditore;  anco 
il  i^egno  ha  lo  scopo  di  assicurare  sopra  i  medesimi  beni  il  sod- 
<iisfacimentodi  un'obbligazione:  ed  anco  P  anticresi,  prescindendo 
dalla  questione  se  sia  diritto  reale  o  no,  è  indubbiamente  un  di- 
ritto sulla  cosa  altrui ,  dato  al  creditore  perchè  ottenga  il  paga- 
mento del  suo  credito,  e  per  conseguenza  per  assicurare  il  soddi- 
sfacimento  della    obbligazione    relativa.  La  differenza  sostanziale 


(1)  Troplong,  Le  droit  civil  expUqué^  Pricilèges  et  hypothèques,   386. 

(2)  Il  PoXT  conti nuatore  dell'opera  di  MàRCadè  {Explieation  da  Code  Xa- 
poleoH,  Privilèges  et  hypothèqueSj  I,  320)  fa  sue  qaeste  osservazioni  e  dichiara  di 
preferire  la  definizione  data  dal  PoTUiéR  {Introd,  ait  tit,  XX  de  la  Cout.  d'Or- 
léans): secondo  il  qnale  l'ipoteca  saitebbe  «  le  droit  qu'a  le  créancier  dans  la 
•chose  d'antrui,  de  la  faire  vendre  en  j  astice,  pour,  sur  le  prix,  étre  payó  de 
<;e  qui  lui  est  du  ».  Ma  per  poco  che  si  osservi,  questa  definizione  è  anche 
più  difettosa  ed  incompleta  di  quella  d.ita  dal  Code  civil;  il  diritto  dì  cui  parla 
il  PoTHiKR,  è  comune  a  tutti  quanti  i  creditori,  che  hanno  sui  beni  del  debi- 
tore la  loro  comune  garantia;  non  è  proprio  del  creditore  ipotecario;  manca 
qualunque  più  remota  idea  delle  caratteristiche  del  diritto  d'  ipoteca;  e  spe- 
zialmente la  più  importante,  che  è  la  prelazione  in  ragione  del  tempo. 
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fra  il  pegno  e  la  ipoteca,  consistente  nel  passare  nel  primo  il  pos- 
sesso al  creditore,  nel  restare  nella  seconda  in  potere  del  debitore 
la  cosa  vincolata  in  garantia  della  obbligazione  [proprie  pignus 
dlcimus ,  quod  ad  creditorem  transit  hypotheeam ,  cum  non  tran»ity 
nec  possessio,  ad  creditoreni.  L.  9  §  2  D.  i>e  pignorai,  act),  non  ap- 
parisce menomamente  dalla  definizione  ;  e  non  apparisce  neppure 
il  modo  con  cui  si  raggiunge  lo  scopo  di  garantire  l'obbligazione,, 
che  è  la  preferenza  accordata  al  creditore  (jus  praelationis) ,  ne 
V  origine  di  questa  preferenza ,  che  è  il  tempo  della  iscrizione 
ipfior  Ì7i  tempore^  potior  in  jwre). 

Che  il  diritto  reale  di  ipoteca  lascia  sussistere  il  possesso  del 
debitore,  è  taciuto,  non  soltanto  nella  definizione,  ma  altresì  in  tutte 
le  altre  disposizioni  del  Capo  II  j  lo  si  argomenta  soltanto  dalle 
disposizioni  sulla  spropriazioiie  forzata,  e  segnatamente  dall' arti- 
colo 2085  Cod.  civ.,  ove  è  detto  che  dalla  data  della  trascrizione 
del  precetto  immobiliare  il  debitore  rimane  in  possesso  dei  beni  in- 
dicati nel  piecetto  stesso  come  sequestratane  giudiziale^  che  P  ipo- 
teca sia  causa  di  prelazione,  si  desume  dagli  art.  1919,  1950  Cod. 
civile ,  ma  non  dall'  art.  1964  ,  che  pure  aspira  a  definire  il  rap- 
porto giuridico;  che  finalmente  la  preferenza  sia,  nel  diritto  d'ipo- 
teca, fondata  sul  tempo  della  iscrizione,  non  lo  dice  la  definizione,  e 
bisogna  spingersi  fino  alla  Sezione  V^  ove  si  parla  dell'ordine  fra 
le  ipoteche,  per  trovare  negli  art.  2007,  2008  il  relativo  principio. 

jìson  basta  :  la  definizione  non  dice  neppure  che  V  ipoteca  è 
un  diritto  reale  sopra  i  beni  immobili  ;  è  vero  che  1'  art.  1967,. 
determinando  quali  beni  sono  capaci  d' ipoteca,  supplisce  a  questa, 
lacuna  5  e  che ,  comprendendo  lo  stesso  articolo  fra  i  beni  capaci 
d' ipoteca  le  rendite  sopra  lo  Stato,  le  quali  non  sono  immobili,  non 
si  poteva  nella  definizione  esprimere  il  concetto  che  i  soli  immo- 
bili sono  capaci  d'ipoteca  senza  incorrere  in  una  contradizione  (1)^ 


(1)  La  ossorvazione  fu  fatta  ia  sona  della  Commissione    coordinatrice    dal 
c'ummissario   Chiesi;  ma  il   preopinante  non  v'insistè  per  gli  schiarimenti  dati 
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Ma  questa  osservazione  giustifica  soltanto  in  parte  V  opefato 
del  legislatore.  A'^edremo  a  suo  tempo  come  la  così  detta  ipoteca 
delle  rendite  sopra  lo  Stato,  non  sia  una  vera  ipoteca ,  ma  piut- 
tosto un  vincolo  di  genere  speciale,  clie  partecipa  delle  caratteri- 
stiche del  i)egno  del  credito,  ossia  della  oppignorazione.  Era  ])er 
ciò  pili  conforme  al  rigore  dei  principii  sopprimere  nell'art.  1967 
il  n«  4  ,  e  dichiarare  nell'art.  1964  che  l'ipoteca  è  un  diritto  reale 
costituito  sopra  i  beni  immobili  ;  del  vincolo  sopra  le  rendite  po: 
teva  parlarsi  nel  titolo  del  pegno,  in  un  capoverso  all'articolo  1981; 
il  rinvio  alle  leggi  relative  al  debito  pubblico  avrebbe  avuto  in 
quel  titolo  la  sua  vera  sede. 

Se  dunque  era  difettosa  la  definizione  data  dell'  ipoteca  dal 
legislatore  francese,  nel  citato  art.  2114,  riportata  fedelmente  nei 
Codici  italiani  anteriori  al  vigente  (1) ,  non  è  meritevole  di  lode 
la  definizione  data  dal  legislatore  nostro  nelFart.  1964,  imperoc- 
ché non  serve  a  dare  un  concetto,  neppure  approssimativo,  del  rap- 


<lal  oommissario  De  Foresta  (Verbali  della  Commissione  di  coordinamento,  n. 
41,  n.  2).  «Propone  (Chiesi)  che  nell'articolo  1900  (1964  del  Cod.)  il  quale  de- 
finisce l'ipoteca  nn  diritto  reale  costituito  sopra  beni  del  debitore  o  di  un  terzo 
ecc.  si  aggiunga  alla  parola  beni  quest'altra  immobili;  e  ciò  per  escludere  il 
eoncetto  che  l'ipoteca  possa  costituirsi  sopra  beni  mobili,  come  potrebbe  farlo 
"C-redere  la  espressione  generica  di  beni  usate  nel  detto  articolo  del  progetto  se- 
natorio; quando  nel  corrispondente  articolo  del  progetto  Pisauelli  si  è  parlato 
invece  specificatamente  di  beni  immobili,  —  Ma  si  osserva  da  altri  (G.  De  Fo- 
resta) che  se  la  Commissione  senatoria  ha  soppresso  l'aggettivo  immobili  nel 
ridetto  articolo,  non  fu  per  altro  motivo,  salvo  perchè,  specificandosi  poi  nel 
fiucceesivo  art.  1990  (1967  del  Cod.)  quali  sieno  i  beni  capaci  d'ipoteca,  e  tra 
questi  noverandosi  le  rendite  dello  Stato,  che  non  possono  qualificarsi  beni  im- 
mobili, era  necessario  che  nel  predetto  art.  1990,  il  quale  comprende  sì  le  uno 
che  gli  altri,  si  nsasse  soltanto  la  parola  generica  beni,  senza  che  vi  sia  peri- 
colo che  potesse  mai  sollevarsi  la  questione  temuta  dal  proponente,  sia  perchè 
è  principio  troppo  noto  non  si  dà  ipoteca  sui  mobili  ,  sia  perchè  il  predetto 
«rt.  1993  lo  esclude  perentoriamente.  —  In  vista  di  queste  spiegazioni  l'onore- 
vole preopinante  non  insiste  nella  sua  proposta  ». 

(1)  Cod.  napol.  art.  1000;  Cod.  parm.  art.  2165;  Cod.    albert.    art.    2163; 
Cod.  est.  art.  2126;  Regolam.  pontif.  art.  103. 
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porto  giuridico  definito.  Valeva  meglio  sopprimere  la  definizioue^ 
piuttosto  che  darla  imperfetta  e  manchevole  come  si  è  data  (1); 
se  poi  volevasi  dare,  si  aveva  nel  motuproprio  toscano  del  2  mag- 
gio 1836  un  esempio  che  poteva  utilmente  essere  imitato  :  Arti- 
colo 56  :  «  L' ipoteca  è  un  diritto  reale  costituito  sulP  immobile^ 
o  sugli  immobili  del  debitore,  che  assicura  la  preferenza  del  cre- 
dito cui  è  aggiunta,  agli  altri  crediti  che  ne  mancano,  o  che  Phanno 
posteriore  di  tempo  ». 

La  definizione  del  legislatore  toscano ,  senza  essere  perfetta^ 
si  accostava  molto  più  alla  perfezione  di  quella  data ,  trent'  anni 
doxK) ,  dal  legislatore  italiano.  In  essa  spiccava  la  caratteristica 
del  diritto  reale  d'ipoteca  che  è  quella  di  essere  diritto  di  prefe- 
renza ,  e  nella  compilazione  del  nuovo  Codice  se  ne  sarebbe  do- 
vuto t^ner   conto. 

!N^on  possiamo  quindi  ammettere  che  la  definizione  sia  inap- 
puntabile, come  altri  ha  affermato  (2);  per  noi  è  incompleta  e  di- 
fettosa e  conferma  una  volta  di  più  la  verità  del  dettato  «  omni» 
definitio  pericnlosa  »  (3). 


(1)  È  quello  che  ha  fatto  il  legislatore  spagnuolo  nel  Codice  civile  pro- 
mulgato il  24  luglio  1889.  Il  progetto  di  Codice  civile  per  Vimpero  germanico  dà. 
nel  ^  1062  una  idea  generale  della  ipoteca  molto  piìl  chiara  di  quella  che  si 
rileva  dal  nostro  art.  1064:  «  Ein  Grundstilck  kann  in  der  Weiee  belastet  wer- 
den,  dass  cine  bestimmte  Person,  beretohtigt  ist,  wegen  einer  bestimmten  Geld- 
forderung,  Befriedigung  aus  dem  Grundstiicke  zu  verlangen  ». 

(2)  Pacifici-Mazzoni,  Dei  privilegi  e  delle  ipoteckcy  I,   102. 

(3)  Se  volesse  tentarsi  una  definizione,  piti  per  la  scuola  che  pel  testo 
della  legge,  potrebbe  adottarsi  la  seguente:  «  Un  diritto  reale  spettante  in  forza- 
delia  iscrizione,  e  dal  momento  di  questa,  al  d'editore  sui  heni  immobili  del  debi- 
tore o  di  un  terzo,  in  rirtù  del  quale  diritto,  pur  conservando  il  debitore,  od  il 
terzo,  il  possesso  dei  beni  ipotecati  e  la  facoltà  di  dispome,  il  creditore  acquista^ 
la  facoltà  di  perseguitare  %  beni  stessi  in  qualunque  mano  si  trovino,  per  essere 
pagato  sul  prezzo  dei  medesimi  con  la  preferenza  dovuta  al  grado  della  sua  iscri- 
zione». 
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4.  Xon  è  per  conseguenza  analizzando  la  definizione  che  pos- 
siamo formarci  un  concetto  esatto  della  ipoteca  ;  bisogna  prima 
scendere  ad  esaminare  i  suoi  caratteri  giuridici  ed  economici,  quali 
risultano ,  più  che  dalla  definizione  contenuta  nelP  art.  1964,  dal 
complesso  delle  altre  disposizioni  generali  die  vi  si  riferiscono. 

§  2. 

L'ipoteca  è  diritto  reale. 

SOMMARIO 

5.  In  qual  senso  l'ipot-eca  La  questo  carattere  —  6.  Limite  di  efficacia  della 
prelazione.  Ipoteche  e  privilegi  immobiliari  —  7.  Realità  del  diritto  d'ipo- 
teca'—  8.  L'ipoteca  è  diritto  immobiliare  —  9.  Continuazione. 

5.  Esaminando  siffatte  disposizioni  noi  troviamo  anzitutto,  per 
parlare  dei  caratteri  giuridici  della  ipoteca,  che  essa  è  diritto  reale^ 
diritto  cioè  che  ha  per  oggetto  i  beni  dati  in  ipoteca  anziché  la 
persona  del   debitore. 

Quando  una  determinata  obbligazione  è  assicurata  con  iscri- 
zione ipotecaria,  al  rapporto  personale  di  credito  che  intercede  fra 
creditore  e  debitore,  viene  ad  aggiungersi  un  secondo  rapporto  di 
natura  reale,  che  intercede  d  irettamente  fra  il  creditore  e  la  cosa 
ipotecata. 

Questo  speciale  rapporto  opera  tanto  Se  si  agisce  con  Fazione 
ipotecaria  contro  lo  stesso  debitore,  che  abbia  conservato  la  pro- 
prietà dei  beni  ipotecati ,  quanto  se  V  azione  si  propone  contro  i 
terzi  nei  quali  sia  stata  trasferita  tale  proprietà  ;  infatti  l'articolo 
1964  dispone  nel  suo  ultimo  capoverso ,  che  V  ipoteca  è  inerente 
ai  beni  e  li  segue  presso  qualunque  possessore,  lo  che  è  propria- 
mente la  conseguenza  della  realità  del  diritto.  La  cosa  affetta  dal 
vincolo  ipotecario  non  ne  viene  liberata  per  quanti  cambiamenti 
si  avverino  nella  proprietà   di  essa;  avendo  il  debitore  che  P  ha 
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ipotecata  conservata  la  facoltà  dì  disiarne ,  essa  può  per  ciò  es- 
sere venduta  e  passare  di. persona  in  persona;  ma  resta  sempre 
affetta  dal  vincolo  i>rimitivo,  fìncbè  l'ipoteca  non  venga  ad  estin- 
guersi per  una  delle  cause  ammesse  dalla  legge. 

Ma  se  è  specialmente  nel  suo  effetto  di  fronte  ai  terzi  pos- 
sessori dell'immobile  che  si  manifesta  il  carattere  reale  del  diritto 
d'ipoteca,  non  può  per  ciò  escludersi  che  lo  stesso  carattere  non 
si  presenti  ancora  nel  rapporto  diretto  fra  creditore  e  debitore.  Anco 
quando  l'immobile  ipotecato  resta  nella  proprietà  del  debitore,  che 
lo  ha  destinato  a  garantire  la  propria  obbligazione,  l'esperimento 
dell'azione  ipotecaria  per  parte  del  creditore  dà  sempre  luogo  al- 
l'esercizio di  un  diritto  reale,  diritto  che  in  questo  caso  si  estrin- 
seca nel  vantaggio  di  ottenere  pagamento  sul  prezzo  dell'immobile 
ipotecato  con  preferenza  di  fronte  agli  altri  creditori,  che  non  go- 
dono di  somigliante  garanzia  o  ne  godono  in  grado  posteriore. 

!N"on  ci  sembra  per  ciò  conforme  alla  severità  dei  principii  il 
dire,  come  ha  fatto  recentemente  il  Melucci  (1),  che  il  criterio  di 
preferenza  che  la  legge  fonda  sulla  priorità  di  origine  e  di  con- 
servazione del  titolo  ipotecario ,  non  ha  alcun  legame  di  dipen- 
denza o  di  connessione  col  concetto  della  realità  del  diritto.  Se  è 
vero  che  il  solo  diritto  reale  può  accordare  alla  persona  sulla  cosa 
una  potestà  che  1'  autorizzi  a  farvi  valere  le  sue  protese  contro 
chiunque  la  possegga,  fosse  pure  il  x)ossessore  una  persona  com- 
pletamente estranea  a  quella  per  opera  della  quale  la  suddetta 
pretesa  fu  costituita  ed  iscritta,  e  di  ciò  non  è  a  dubitarsi,  pare 
a  noi  che  soltanto  la  realità  del  diritto  valga  a  concedere  al  cre- 
ditore il  diritto  di  essere  pagato ,  sul  prezzo  di  una  determinata 
cosa,  a  preferenza  di  ogni  altro  creditore. 

In  questo  senso  la  ipoteca  è  cama  di  prelazione;  ma  la  pre- 
lazione si  traduce  in  atto  mediante  la  realità  del  diritto.  Finché  il 
creditore  è  alla  pari  con  gli  altri,  finché  la  garanzia  ad  esso  spet- 


(1)  Il  sistema  ipotecario  nel  diritto  civile  italiano ^  lez.  I,  n.  2. 
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tante  sui  beni  del  debitore,  è  comune  a  tutti  gli  altri  creditori, 
siano  essi  anteriori  o  posteriori,  avuto  riguardo  al  tempo  in  cui 
ebbe  origine  il  credito  rispettivo,  non  può  parlarsi  di  diritto  reale: 
ogni  creditore  può  far  vendere  i  beni  mobili  ed  immobili  del  suo 
debitore  per  ottenere  sul  prezzo  dei  medesimi  il  pagamento  di  ciò 
che  gli  è  dovuto;  ma  poiché  non  acquista  per  questo  un  diritto 
di  x)referenza,  e  gli  altri  creditori  concorrono  con  luì  nel  giudizio 
di  distribuzione  del  prezzo,  ed  ove  questo  non  sia  sufficiente  al 
}>agamento  integrale  non  può  aspirare  che  ad  un  reparto  in  pro- 
porzione dell'ammontare  dei  crediti  rispettivi,  non  può  parlarsi  di 
realità  del  diritto.  Il  pegno  generico,  accordato  a  tutti  i  creditori 
sui  beni  del  debitore,  non  è  diritto  reale  appunto  perchè  i  beni 
stessi  non  sono  specialmente  affetti  al  pagamento  di  alcuno;  ma 
quando  un  determinato  credito  è  specialmente  garantito  su  deter- 
minati beni,  quando  il  prezzo  di  questi  beni  è  specialmente  affetto 
al  pagamento  di  quel  credito,  si  ha  necessariamente  la  realità  del 
diritto:  il  creditore,  oltre  la  garanzia  comune  su  tutto  il  patri- 
monio del  debitore,  ha  una  garanzia  speciale  su  quei  beni,  sul 
|)rezzo  dei  quali  gode  di  una  causa  di  prelazione. 

Si  dice  comunemente  che  V  ipoteca  attribuisce  al  creditore 
due  diritti  distinti,  il  diritto  di  preferenza  e  il  diritto  di  segui- 
to (1)  ;  ma  se  ben  si  considera,  la  essenza  della  ipoteca  consiste 
soltanto  nel  primo  di  questi  diritti,  ed  il  secondo  non  è  che  un 
mezzo  per  assicurare,  in  ogni  caso  e  di  fronte  a  chicchessia,  Peser- 
cizio  del  primo;  lo  scopo  essenziale  della  ipoteca  consiste  nel  diritto 
che  ha  il  creditore  ipotecario  di  far  vendere  l'immobile  ipotecato, 
e  di  essere  collocato  sul  prezzo  del  medesimo  con  prelazione  di 
fronte  agli  altri  creditori.  Perchè  questo  scopo  sia  pienamente 
raggiunto,  la  legge  dichiara  che  la  ipoteca  è  inerente  ai  beni  e 
li  segue  presso  qualunque  possessore;  ma  questa  speciale  proprietà 


(l)  DUR.VNTOX,  Cours  de  droU  frane. y  XEX,  2iS.  Ved.  però  La-URkxt,  Prin- 
cipet  de  droit  cirt7,  XXX,  173. 
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della  ipoteca,  non  può  dirsi  attributiva  di  uno  speciale  effetto  che 
stia  di  per  sé,  indipendentemente  dal  diritto  di  preferenza  che  è 
il  suo  fine  ultimo ,  il  suo  scopo  essenziale.  Il  diritto  di  prefe- 
renza che  si  esercita  colPordinaria  azione  ipotecaria  quando  Pini- 
mobile  è  tuttavia  in  proprietà  del  debitore,  si  esercita  col  diritto 
di  seguito  quando  l'immobile  è  passato  in  mani  t^rze;  ma  l'eser- 
cizio di  questo  diritto  noir  costituisce  qualche  cosa  di  diverso 
dalPesel'cizio  del  diritto  di  preferenza;  costituisce  bensì  un  modo 
speciale  di  esercitare  il  diritto  stesso  in  confronto  del  terzo  pos- 
sessore. IS'on  essendo  questi  tenuto  personalmente,  essendo  tenuto 
soltanto  ipotecariamente  al  soddisfacimento  del  debito ,  si  libera 
col  rilascio  dell'immobile  (art.  2013  e  seg.  Cod.  civ.);  ma  Fazione 
esercitata  contro  di  lui  in  virtù  del  diritto  di  seguito,  ha  sempre 
per  effetto  1'  esercizio  del  diritto  di  preferenza  sul  prezzo  dell'im- 
mobile ipotecato. 

Dire  pertanto  che  l'ipoteca  è  diritto  reale  in  quanto  accorda 
il  diritto  di  seguito,  è  a  parer  nostro  un  errore  ;  l'ipoteca  è  diritto 
reale  in  quanto  è  causa  di  prelazione,  perchè  il  suo  scopo  ultimo, 
il  suo  effetto  sostanziale,  è  la  preferenza  concessa  al  creditore 
ipotecario  di  fronte  agli  altri  creditori,  che  tali  non  sono,  o  che 
godono,  benché  tali,  di  un  grado  posteriore. 

Diritto  reale  vuol  dire  diritto  assoluto,  che  si  esercita  sulla 
cosa  che  ne  è  oggetto  indipendentemente  da  qualsiasi  considera- 
zione personale.  E  appunto  in  questo  senso  l'ipoteca  è  diritto  reale 
in  quanto  è  causa  di  prelazione,  perchè  tutto  quanto  il  prezzo 
dell'immobile  ipotecato  è  affetto  al  pagamento  del  credito  garantito 
con  la  ipoteca  ,  tanto  se  questo  immobile  è  passato  in  proprietà 
di  un  terzo,  quanto  se  è  rimasto  in  proprietà  del  debitore. 

6.  Dall'  essere  l'ipoteca  causa  di  prelazione,  non  deriva  però 
che  il  creditore  ipotecario  goda  in  ogni  caso  e  di  fronte  a  tutti 
gli  altri  creditori  di  un  diritto  assoluto  di  preferenza,  per  modo 
che  egli  possa  dirsi  sicuro  di  avere  pagamento  del  suo  credito  a 


NTO-I^''  . 
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concorrenza  del  prezzo  degP  immobili  ipotecati  a  suo  favore  ;  il 
creditore  ipotecario  ha  sì  fatta  sicurezza  di  fronte  ai  creditori  clii- 
rografari ,  ai  quali  non  spetta  altra  garanzia  che  il  pegno  gene- 
rico sui  beni  del  debitore  ;  ha  del  pari  sì  fatta  sicurezza  di  fronte 
ai  creditori  ipotecari  posteriori,  perchè  l'ordine  delle  iscrizioni  ne 
determina  il  grado  (art.  2008  CJod.  civ.)  ;  ma  non  può  dirsi  lo 
stesso  se  con  lui  concorrono  dei  creditori  aventi  speciale  privile- 
gio sul  prezzo  degli  stessi  immobili  ipotecati  a  suo  favore.  Anco 
il  privilegio- è  causa  di  prelazione,  ed  è  causa  prevalente.  Il  cre- 
dito privilegiato  è  preferito  a  tutti  gli  altri  crediti ,  anche  ipote- 
cari (art.  1953  Cod.  civ.). 

Il  legislatore  italiano,  dettando  questa  regola,  ha  nociuto  per 
una  necessità  indeclinabile  di  pubblico  interesse  alla  efficacia  della 
ipoteca  considerata  come  causa  di  prelazione  ;  ma  le  ha  nociuto  il 
meno  possibile ,  limitando  il  privilegio  sul  prezzo  degP  immobili 
alle  spese  dei  giudizi  di  spropriazione  e  di  graduazione  (art.  1961 
Cod.  civ.)  ed  ai  crediti  dello  Stato  pei  tributi  fondiari  e  pei  di- 
ritti di  registro  e  altri  tributi  indiretti  (art.  1962  Cod.  civ.). 

Risolvendosi  P  ipoteca  in  un  diritto  di  prelazione  sul  prezzo 
dei  beni  ii>otecati ,  le  spese  per  realizzare  questo  prezzo  sono  in- 
disi)ensabili  ;  ed  è  per  ciò  giusto  che  se  ne  accordi  il  rimborso 
con  privilegio  a  chi  le  ha  anticipate  ;  è  poi  supremo  interesse  so- 
ciale, prevalente  sul  privato  interesse  dei  creditori  ipotecari,  che 
i  tributi  di  ogni  gemere  si^no  soddisfatti,  onde  aljo  Stato,  ed  ai  mi- 
nori enti  jiubblici,  non  vengano  a  mancare  i  mezzi  di  adempiere 
Li  loro  missione  :  per  questo  i  crediti  i)rivilegiati  sul  prezzo  de 
gV  immobili  prevalgono  sugli  ipotecari. 

Ma  per  ristringere  allo  stretto  necessario  la  limitazione  per 
tal  modo  arrecata  alla  efficacia  della  ipoteca  come  causa  di  pre- 
lazione, per  nuocere  il  meno  possibile  al  credito  fondiario ,  fonte 
di  pubblica  e  di  privata  prosperità ,  il  legislatore  concede  il  pri- 
vilegio per  le  spese  dei  due  giudizi  surricordati  a  quelle  sole  che 
sono  fatte  nell'interesse  comune  dei  creditori;  e  quanto  al  privi- 
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legio  dei  tributi  lo  limita,  pel  tributo  fondiario  e  per  le  sovrim- 
poste, ai  crediti  dell'  anno  in  corso  e  dell'  antecedente ,  e  pei  di- 
ritti di  registro  e  i)er  gli  altri  tributi  indiretti  introduce  le  altre 
restrizioni  e  limitazioni  cb-e  si  leggono  nelP  art,  1962  Codice  ci- 
vile (1). 

Con  ciò  r.interesse  del  creditore  ipotecario  è  tutelato  a  suf- 
ficienza ;  i^urchè  il  suo  credito,  compresi  gli  accessori,  non  eguagli 
il  valore  degP  immobili  ipotecati  a  suo  favore,  egli  lia  la  certezza 
di  ottenere  completo  pagamento  del  suo  credito  ;  le  spese  dei  due 
giudizi  di  spropriazione  e  di  graduazione,  d'altronde  inevitabili,  e 
i  tributi  privilegiati,  non  i>ossono  assorbire  che  una  parte  del  prezzo 
relativamente  limitata  ;  sul  rimanente,  il  suo  diritto  di  preferenza, 
purché  l' ipoteca  sia  validauìente  iscritta  e  legalmente  conservata, 
non  può  incontrare  difficoltà. 

7.  È  celebre  e  notissima  la  disputa  sorta  fra  gl'interpreti  del 
Codice  civile  francese  all'  oggetto  di  determinare  in  qual  senso 
debba  intendersi  la  realità  del  diritto  d'  ipoteca  ;  alcuni  hanno 
considerato  il  diritto  reale  d' ipoteca  come  vero  e  proprio  J«i*  in  re, 
producente  frazionamento  o  smembramento  della  proprietà  ,  come 
1'  usufrutto ,  V  uso ,  la  servitìi  (2)  ;  altri  come  un  jm  ad  rem  so- 
stanzialmente diverso  dallo  jus  in  re  (3)  :  altri  finalmente  come  un 
jus  in  re  avente  speciale  natura ,  e  non  inducente  frazionamento 
o  smembramento  della  proprietà  (4). 

La  seconda  opinione,  per  quanto  virilmente  sostenuta  dal  suo 
propugnatore,    può    dirsi    universalmente   abbandonata  ;    tutti    gli 


(1)  V.  su  ciò  il  Trattato  dei  privilegi  (Parte  VII  di  quest'opera,  volume  u- 
iiico)  n.  71  e  n.  420  e  seg. 

(2)  Valette,  Dea  hypotkèquesy  124^  Dlkanton,  op.  cit.,  XIX.  241;  Zacha- 
HiAE,  Droit  civil  francale f  li,  p.  68;  Troplong,  op.  cit.,  385;  Pont,  op.  cit.j 
X,  82'ì;  AuBRY  et  Rau,  op.  cit.,  II,  p.  22,  uota  4;  Martou,  Pririlèges  et  hypo- 
th^quea^  690. 

(3)  Marcadè,  Explication  du  Code  Napoleone  IT,  360,  361. 

(4)  Demolombe,  Cours  de  Code  Xapoléon,  IX,  471,  472. 
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scrittori,  anco  i  più  moderni  (1),  si  accostano  alla  prima  ;  la  terza 
Don  ha  trovato  fautori. 

Dal  momento  che  la  legge  definisce  la  ipoteca  come  diritto 
reale,  indubbiamente  è  da  annoverarsi  fra  gli  jura  in  re  aliena.  Il 
suo  oggetto,  limitato  all^issicurazìone  del  credito ,  diversifica  na- 
turalmente il  diritto  reale  d'ipoteca ,  che  si  esercita  sul  prezzo 
dell'immobile  ipotecato. e  si  traduce  in  un  diritto  di  preferenza 
sul  prezzo  stesso,  da  quei  diritti  reali  che  attribuiscono  ,  appena 
costituiti,  un  godimento  piti  o  meno  esteso  sull'  immobile  che  ne 
è  oggetto  :  Pusufrutto,  Puso,  la  servitti ,  conferiscono  a  chi  ne  è 
investito  un  vantaggio  ben  diverso  da  quello  che  spetta  al  credi- 
tore ipotecario  ;  ma  la  essenza  del  diritto  per  questo  non  muta, 
si  ha  sempre  il  diritto  reale,  ossia  lo  jus  in  re.  ^ 

In  Italia  la  generalità  degli  scrittori  si  accx)8ta  alla  opinione 
universalmente  accolta  in  Francia  (2),  la  quale  fu  egregiamente 
espressa  da  uh  sommo  nostro  giurista  col  dire ,  che  l' ipoteca  è 
uno  dei  diritti  reali  inclusi  nel  dominio,  il  diritto  cioè  di  alienare 
la  cosa,  non  a  tutti  1  fini  x>ossibili,  ma  a  un  solo  fine  determinato, 
cioè  per  ottenere  il  soddisfacimento  del  credito  assicurato  (3). 

Questa  determinatezza  del  fine  del  diritto  ipotecario  noà  nuoce 
alla  ^ua  realità,  perchè  non  è  semplice  diritto  dt  far  vendere  l'im- 
mobile, ma  è  diritto  ancora  d' impedire  che  il  proprietario  com 
pia  intorno  ad  essa  atti  di  disposizione  e  persino  di  amministra- 
zione che  valgano  a  diminuirne  il  valore  (4).  È  vero  che  il  debi- 
tore conserva  il  diritto  di  alienare  in  tutto  od  in  parte  V  immo- 
bile ipot-ecato  e  di  costituire  su  di  esso  diritti  reali,  sia    di  usu- 


(1)  SegnaUmente  il  Laurent,  op,  cit.^  XXX,  174. 

(2)  PoCHiNTESTA,  Privilegi  e  ipoteche,  I,  96;  Melucci,  op,  cit.  ,  lez.  I,  n. 
6,  7;  Pacifici-Mazzoni,  op.  cii.,  I,  102;  Cannada-Bartoli,  U  sistema  ipote- 
cario iteUianOy  voi.  Il,  13. 

(3)  Pescatore,  La  logica  del  diritto ,  voi.  I,  p.  192,  213. 

(4)  Melucci,  op.  e  loc,  cit,,  n.  7. 
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frutto,  USO  e  abitazione,  sia  di  servitù  5  ma  sì  fatte  alienazioni, 
totali  o  parziali,  non  possono  nuocere  ai  diritti  del  creditore  ipo- 
tecario, né  essergli  opposte,  come  non  può  essergli  opposta  la  ri- 
scossione anticipata  di  fitti  o  pigioni  oltre  il  triennio  (art.  1932, 
1942  Cod.  civ.);  e  accordando  poi  la  legge  efficaci  rimedi  al  cre- 
ditore, che  vede  per  fatto  del  debitore  diminuita  la  datagli  garan- 
zia (art.  1176,  1980  Cod.  civ.),  è  manifesto  che  al  creditore  ipo- 
tecario, anco  prima  dell'esercizio  della  sua  azione  e  della  vendita, 
spetta  la  facoltà  d'ingerirsi  nell'amministrazione  dell'immobile 
ipotecato,  non  per  regolarla  a  suo  piacimento,  ma  per  sorvegliarla 
e  per  reprimere  con  i  rimedii  di  legge  gli  atti  dannosi,  che  si  ri- 
solverebbero, se  lasciati  compiere ,  in  una  minorazione  della  sua 
garanzia. 

Non  è  questo  il  luogo  per  sviluppare  tali  proposizioni  ;  dob- 
biamo ora  limitarci  ad  accennarle  ;  esse  troveranno  una  sede  op- 
portuna per  il  loro  svolgimento  più  oltre,  quando  saremo  giunti 
al  punto  di  parlare  degli  effetti  della  ipoteca. 

8.  Ma  se  l'ipoteca  è  diritto  reale,  dovrà  dirsi  per  questo  di- 
ritto immobiliare,  o  dovrà  invece  ritenersi  che  *  assuma  la  natura 
mobiliare  del  credito  che  è  destinata  a  garantire  ?  In  altri  tei-mini, 
la  qualità  immobiliare  o  mobiliare  del  diritto  d'ipoteca  deve  desu- 
mersi dal  suo  oggetto,  che,  salvo  il  caso  della  rendita  sopra  lo 
Stato,  è  Sempre  un  immobile,  o  dal  credito  di  cui  è  un  accessorio, 
che  è  mobile  per  determinazione  della  legge? 

jSTel  diritto  francese  la  maggioranza  degli  scrittori ,  se  bene 
consideri  l'ipoteca  come  vero  e  proprio  jus  in  re ,  propende  per 
ritenerla  mobiliare  (1);  la  strana  contraddizione  fu  opportunamente 


(1)  Delvincourt,  Coìirs  de  Code  civile  III,  notes  sur  Vari.  2118;  Persil, 
Regime  hypaMcaìre,  sur  Vart.  2118,  n.  16;  Demante,  Programme  du  eours  de 
droii  civil  frangaisy  I,  p.  525;  Dcranton,  op,  ci/.,  XIV,  241;  Tessier,  Queiit. 
sur  la  dot,  n.   Ili,  Troplong,  Dm  louage,  17. 
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rilevata  dal  Pont  (1)  e  combattuta  da  iK)chi  altri  scrittori  (2).  Se 
ri|)Oteca  è  un  diritto  reale  clie  ha  per  oggetto  un  immobile,  come 
può  dirsi  cosa  mobile!  Da  che  cosa  può  desumersi  la  essenza  mo- 
biliare o  immobiliare  di  un  diritto,  se  non  dal  suo  oggetto? 

Il  Laurent,  che  tratta  la  questione  dal  punto  di  vista  della 
legge  ipotecaria  del  Belgio,  è  condott4i  a  ritenere  che  il  diritto  di 
ipoteca  abbia  natura  immobiliare  dalla  disi)osizione  dell'art.  1  di 
quella  legge,  che  espressamente  glie  lo  attribuisce:  «  Tous  les  actes 
translatifs  ou  déclaratifs  de  droit  réels  immobiliers  ,  autres  que 
les  privilèges  et  les  hypothèques,  seront  transcrits  »  (3). 

Ma  anco»  a  prescindere  dalla  speciale  disposizione  di  quella 
legge,  che  per  noi  non  può  avere  che  una  importanza  meramente 
dottrinale,  come  può  ammettersi  che  l'ipoteca,  che  ha  per  oggetto 
un  immobile,  che  opera  lo  smembramento ,  sia  pur  parziale  e  li- 
mitato, della  proprietà  dell'immobile  da  essa  colpito,  abbia  natura 
mobiliare! 

Non  di  meno  non  sono  mancati  anco  fra  i  commentatori  del 
Codice  civile  italiano  i  sostenitori  della  opinione  che  l'ipoteca  sia 
un  bene  mobile  ;  la  quale  opinione  sembra  avvalorata  dal  fatto 
che  il  legislatore  italiano  ha  introdotto  nell'  art.  418  un  inciso 
che  non  si  trovava  nel  corrispondente  art.  529  del  Cod.  civ.  franc- 
he Sono  mobili  per  determinazione  della  legge  i  diritti,  le  obbli- 
gazioni e  le  azioni  anche  ipotecarie^  che  hanno  per  oggetto  somme 
di  danaro  od  effetti  mobili  »  (4)  ;   e  trova  poi  appoggio  nella  cir- 


ci) Op.  d/.,  X,  S28. 

(2)  Zachariae,  op.  cit.f  II,  p.  98;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  II,  p.  22,  nota 
4;  Martou,  op,  cU.y  691. 

(3)  Op.  cit.,  XXX,   174. 

(4)  L'inciso  «  anche  ipotecane  »  non  si  trova  nel  Codice  francese.  Manca 
egualmente  nell'art.  452  del  Codice  napoletano.  Si  trova  invece  nei  Codici  par- 
mense (art.  384),  albertino  (art.  410)  ed  estense  (art.  419)  :  da  questi  passò 
nel  Codice  civile  italiano. 
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costanza,  che  l'art.  415  (>0(1.  civ.  enumerando  i  beni  che  la  legge 
considera,  immobili  per  V  oggetto  a  cui  si  riferiscono,  annovera  i 
diritti  del  concedente  e  quello  dell'  enfiteuta  sui  beni  enfìteutici, 
il  diritto  di  usufrutto  e  di  uso  sulle  cose  immobili  e  quello  di 
abitazione,  le  servitù  prediali ,  e  le  azioni  che  tendono  a  recupe- 
rare immobili  o  diritti  ad  essi  relativi,  ma  non  fa  punto  menzione 
del  diritto  d'ipoteca  (1). 

Taluno  ha  voluto  distinguere  secondo  che  la  ipoteca  si  consi- 
dera in  ordine  agli  eftetti  che  protluce  sul  fondo  gravato,  osi  con- 
sidera invece  in  ordine  al  credito  garantito,  ritenendola  immobile 
nel  primo  aspetto,  mobile  nel  secondo  (2).  Ma  ciò  equivale  a  con- 
siderare l'ipoteca  per  quello  che  realmente  è  ,  cioè  per  un  diritto 
reale  immobiliare,  perchè  la  sua  intima  natura  non  può  desumersi 
dal  suo  scoiK),  che  è  la  garantia  del  credito,  bensì  dal  suo  modo 
di  raggiungerlo,  che  è  il  colpire  un  immobile  nella  maniera  più 
assoluta,  perseguitandolo  nelle  mani  di  qualunque  possessore.  Se 
in  virtù  dell'ipoteca  l' immobile  è  vincolato  nel  più  efficace  e  du- 
revole modo  al  soddisfacimento  del  credito  garantito,  se  ha  per  con- 
seguenza per  oggetto  un  immobile ,  salvo  il  caso  eccezionale  del 
vincolo  impresso  sopra  le  rendite  dello  Stato,  che  non  è  vera  ipo- 
teca, se  la  legge  stessa  lo  dice  diritto  reale  ,  come  può  dubitarsi 
della  sua  natura  di  diritto  immobiliare! 

Se  la  legge  considera  come  beni  immobili  per  l'oggetto  a  cui 
si  riferiscono  i  diritti  nascenti  dall'enfiteusi,  1'  usufrutto,  l'uso,  l'a- 
bitazione e  le  servitù,  e  li  considera  come  beni  immobili  appunto 
perchè  hanno  per  oggetto  un  immobile ,  non  si  può  dare  una  di- 
versa qualifica  al  diritto  d'ipoteca. 

Il  non  essere  annoverato  questo  diritto  fra  quelli  che  la  legge 
dichiara  doversi  considerare  come  immobili  per  1'  oggetto  nell'  ar- 


ci) Pacifici-Ma'/zonì,  op.  cit.f  I,  105;  Pochinte.-^ta,  op.  cU.f   1,  96;    Bu- 
XI VA,    Dei  beiti  e  dtUa  proprietà,  pag.  4fc>. 
(2)  Ricci,   Corfto  di  diritto  cicile,  II,  32. 
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ticolo  415,  non  può  condurre  a  soluzione  diversa,  perchè  la  enu- 
merazione fatta  in  quell'articolo,  è  dimostrativa,  non  tassativa  :  di- 
cendo il  legislatore  che  la  legge  considera  immobili  per  l'oggetto 
i  diritti  ivi  ricordati,  non  esclude  che  possano  esservene  altri  do- 
tati dello  stesso  carattere  ;  fra  questi  è  la  ipoteca.  Se  essa  è  di- 
ritto reale,  è,  per  ciò  solo,  diritto  immobiliare,  perchè  il  suo  og- 
getto, salvo  il  citato  caso  affatto  anormale  del  vincolo  di  una  ren-, 
dita  ]»ubblica,  è  sempre  necessariamente  un  immobile  (1). 

Si  è  cercato  di  giustificare  diversamente  questa  soluzione  com- 
prendendo l'ipoteca  fi  a  le  azioni  tendenti  a  recuperare  immobili  o 
diritti  ad  essi  relativi  di  cui  parla  nell'ultimo  alinea  l'art.  415  Co- 
dice civile  (2).  Ma  questo  sembra  a  noi  un  grave  errore  :  l' ipoteca 
Hon  tende  a  recuperare  un  immobile,  tende  ad  assicurare  sul  prezzo 
del  medesimo  il  soddisfacimento  del  credito;  nell'art.  415  ultimo 
alinea  il  legislatore  ha  avuto  in  mira  l'azione  di  rivendicazione  (ar- 
ticolo 493  Cod.  civ.) ,  le  azioni  di  riscatto  nella  vendita  d' immo- 
bili (art.  1515  seg.  Cod*  civ.),  le  azioni  di  rescissione  della  ven- 
dita per  causa  di  lesione  (art.  1320  seg.  Cod.  civ.),  le  azioni  di 
rivocazione  delle  donazioni  (art.  1080  e  seg.  Cod.  civ.)  e  general- 
mente le  azioni  tutte  di  rivocazione,  di  rescissione  o  di  risoluzione 
indicate  negli  art.  1080,  1088,  1235,  1308,  1511,  1553  e  1787 
del  Codice  civile  (art.  1933  u.  3  Cod.  civ.);  non  ha  avuto  né  po- 


(1)  Riteugono  l'ipoteca  diritto  immobiliare:  De  Filippi»,  Corso'  di  Diritto 
civUey  II,  C)26;  Caxnada-Bartoli,  op.  cit.^  Il,  16  e  aeg.;  Melucci,  op.  cit.,  lez. 
I,  D.  8;  MiRABELLi,    DelU  ipoteche  secondo  il  cod.  civ,  ital.y  n.  5. 

(2)  Fra  le  ragioni  per  le  qaali  il  Melucci  ritiene  immobiliare  il  diritto 
d'ipoteca  vi  è  pur  questa,  a  parer  nostro  non  esatta:  «  Nondimeno,  fermandoci 
alla  considerazione  principale  ed  essenziale  che,  dopo  tutto,  l'ipoteca  conferisca 
il  diritto  di  perseguitare  l'immobile  presso  chiunque  si  trova^  sia  pure  allo 
scopo  di  farlo  vendere,  e  sotto  questo  pnuto  di  rista  essa  rientra  nel  generalo 
concetto  di  azione  tendente  a  recuperare  immobili  e  diritti  ad  essi  .  relativi 
(art.  412)».  L'errore  è  evidente:  perseguitare  per  far  vendere,  non  è  recu- 
perare. 

E.  Bianchi  —  Ipoteche,  2 
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te  va  avere  in  mira  il  diritto  d'  ipoteca,  che  ha  uno  scopo  affatto 
diverso. 

D'  altronde  non  vi  è  bisogno  alcuno  di  forzare  la  interpreta- 
zione dell'art.  415  Cod.  civ.  L' ipoteca  è  diritto  immobiliare,  per- 
chè diritto  reale:  la  qualità  d'immobile  si  desume  dal  suo  og- 
getto, sebbene  la  legge  non  faccia  menzione  del  diritto  d' ipoteca 
neir  articolo  predetto. 

9.  Non  è  di  ostacolo  l'art.  418  con  l'inciso  sopra  ricordato. 
Con  questo  il  legislatore  dice  soltanto  che  i  crediti  ,  per  quanto 
garantiti  con  ipoteca,  non  cangiano  natura  e  sono  egualmente  com 
presi  nel  patrimonio  mobiliare.  Argomentando  dall'  inciso  «  anche 
ipotecarie  »j  aggiunto  dai  legislatori  parmense,  sardo  ed  estense  ne- 
gli articoli  corrispondenti  al  529  del  Codice  francese,  e  conservato 
nell'art.  418  del  Cod.  civ.,  si  confonde  il  credito  garantito  con 
ipoteca,  che  è  cosa  mobile,  con  il  diritto  d' ipoteca  considerato  in 
sé  stesso,  che,  essendo  diritto  reale,  è  necessariamente  diritto  im- 
mobiliare. Le  azioni,  anco  ipotecarie,  sono  e  rimangono  beni  mo- 
bili ,  quando  hanno  per  oggetto  somme  di  danaro  od  altri  effetti  - 
mobili,  appunto  perchè  la  loro  natura  mobiliare  si  desume  dal  loro 
oggetto  :  ma  il  diritto  d' ipoteca,  considerato  in  sé  stesso,  ha  i)er 
oggetto  l' immobile  ipotecato.  Dal  fatto  che  il  creditore  costretto 
a  farlo  vendere  e  a  perseguitarlo  nelle  mani  di  qualunque  terzo 
possessore,  ha  un  diritto  assoluto  di  preferenza  sul  prezzo  che  ne 
sarà  ricavato,  dal  fatto  che,  anco  prima  di  esercitare  l'azione  ipo- 
tecaria, può  valersi  dei  rimedii  concessi  dalla  legge  se  viene  dimi- 
nuita la  sicurezza  della  sua  garantia,  si  argomenta  la  natura  im- 
mobiliare del  diritto. 

Argomentare  il  contrario  dal  fatto  che  l' ipoteca  è  un  acces- 
sorio del  credito,  è  a  parer  nostro  contrario  ai  prindpii:  l'ipoteca 
è  un  accessorio  del  credito,  come  dimostreremo  in  breve,  ma  non 
perde  per  questo  la  sua  natura  di  diritto  reale  e  per  ciò  immobi- 
liare: è  un  diritto  reale  immobiliare  che  garantisce  l'esercizio  ef- 
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ficace  di  tin  diritto  di  credito,  clie,  appunto  perchè  diritto  di  ere- 
<lito,  ha  natura  mobiliare. 

Giustamente  un  recentissimo  scrittore  ha  osservato  (1)  che 
l'ipoteca  sopra  gl'immobili  può  essere  considerata  come  una  cosa 
a  sé,  indipendente  dal  credito  che  assicura,  in  special  modo  sotto 
r  aspetto  della  capacità  del  diritto  a  costituirla,  o  a  rinunziarla  e 
della  prescrizione  (2).  Con  essa  si  limita  il  diritto  di  disporre  del 
proprietario,  in  quanto  questi  perde  il  diritto  di  alienare  quel  va- 
lore delP  immobile  sul  quale  si  deve  dal  creditore  esercitare  il  di- 
ritto di  preferenza.  Sotto  tale  aspetto  V  ipoteca  è  considerata  come 
un'  alienazione  di  un  diritto  sopra  un  immobile  a  vantaggrio  del 
-creditore;  onde,  chi  non  può  alienare  non  può  ipotecare,  e  V  ipDteca 
«i  estingue  con  trentanni  rispetto  al  terzo  possessore  indipenden- 
temente dal  credito  (art.  2030  Cod.  civ.)  e  anche  rispetto  al  de- 
bitore perde  il  suo  grado  nello  stesso  periodo  di  teuipo  se  non  è 
«tata  debitamente  rinnovata  (art.  2Ò30  ('od.  civ.)  e  anche  rispetto 
al  debitore  perde  il  suo  grado  nello  stesso  periodo  di  tempo  se 
non  è  stata  debitamente  rinnov^ata  (art.  2001  Cod.  civ.). 

Un  altro  recente  scrittore  (3)  all'oggetto  di  dimostrare  la  na- 
tura immobiliare  del  diritto  d'ipoteca,  ha  ricordato  la  teorica  ro- 
mana in  virtù  della  quale  l' ipoteca  costituita  dal  curatore  per  ga- 
rantire la  vendita  da  lui  fatta  dei  beni  del  minore,  rimaneva  effi- 
cace e  valida  per  quanto  fosse  rescissa  la  vendita  per  difetto  delle 
formalità  richieste  dalla  legge  (4)j  e  ha  ricordato  pure  i  casi  con- 


(1)  MlRABKLLI,    Op.    e    loc,    cU, 

(2)  Chiroxi,  Istituzioni  di  diritto  civile  iial.,  $  204  (I,  p.  313):  «  È  ad  av- 
vertire che  la  relazione  fra  il  diritto  di  credito  e  il  diritto  reale  che  lo  giia- 
reutisce,  non  toglie  a  quest'ultimo  Pavere  di  regola  uua  esistenza  a  sé:  impe- 
rocché, se  per  esistere  ha  bisogno  dell'esistenza    del    diritto    di    credito,    pure 

<-ome  rapporto  sulla  cosa,  ha  un'entità  sua  propria,    individualmente    determi- 
nata ». 

(3)  Cannada-Bartoli,  op.  cit.,  n.  21. 

(4)  L.  9  Cod.  De  praediis  et  aliis  rebus  minorum  sine  decreto  non  alienandia 
rd  obligandis  (V,  71):  «  Etsi  si,  quem  praedium    rusticum    minoris    distraxisse 
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simili  della  vendita  del  fondo  dotale,  fatta  dal  marito,  del  fondo  di 
proprietà  del  minore ,  fatta  dal  padre  o  dal  tutore ,  senza  la  vo- 
luta autorizzazione  (1). 

Ma  questi  esempi  non  fauno  al  caso.  Anco  pel  nostro  codice^ 
se  bene  di  regola  la  fideiussione  non  possa  sussistere  che  per  una 
obbligazione  valida,  può  ciò  non  ostante  prestarsi  per  una  obbli- 
gazione la  quale  possa  essere  annullatti  in  forza  di  una  eccezione 
meramente  personale  alFobbligato  (art.  1899  Cod.  civ.).  Si  dirà  per 
questo  che  la  fideiussione,  obbligazione  accessoria,  è  valida  mal- 
grado la  nullità  dell'obbligazione  principale  ?  Evidentemente  no.  In 
questo  caso ,  come  in  tutti  gli  altri  citati  dal  predetto  scrittore^ 
non  si  hanno  due  obbligazioni  l'una  delle  quali  sia  accessoria  ri- 
si)etto  all'altra;  si  hanno  due  obbligazioni  distinte  e  separate,  l'una 
delle  quali  è  destinata  a  spiegare  efficacia,  quando  venga  annullata 
l'altra.  Il  fideiussore  che  garantisce  l'obbligazione  di  un  minore 
d'età,  garantisce  appunto  che  il  debitore  principale  non  sarà  per 
invocare  la  sua  età  minore  per  sottrarsi  all'adempimento  della  ob- 
bligazione ;  lo  stesso  è  a  dirsi  del  curatore,  del  tutore  o  del  pa- 
dre, che  vendendo  i  beni  del  minore,  del  marito,  che  vendendo  i 


niiiruias,  curatoris  officio  fiinctus  id  fecit:  venditio  t^imen  coiitra  Divi  Severi 
Orationein  facta^  Praesidis  seiiteutia  non  inimerito  resin'ssa  est.  Pignora  sane 
quae  oh  evitionis  periculum  idem  curator  ex  rebus  propriis  Ubi  obligavity  non  prohi- 
heris  persegui  ». 

(1;  Cannaiia-Bartoli,  cita  a  questo  riguardo  il  Vokt  (ad  Pandectas,  XX, 
1,  n.  19),  il  quale  in  proposito  ebbe  a  dire:  «  Non  tanieu  desunt  in  jure  nostro^ 
casus  nounuUi,  qnibus  vel  obligatioui  inutili  pignns  efticaciter  accedit,  vel,  su- 
blata principali  obligatione,  quae  subfuerat,  piguus  adirne  obligatus  manet  ». 
Ricorda  ancora  il  Cannada-Bartoli,  i  vari  esempi  dati  dal  Vokt,  nei  qualt 
Tobbligazione  principale  rimane  estinta  per  mera  sottigliezza  del  diritto  civile^ 
mediante  l'eccezione  della  prescrizione,  della  cosa  giudicata,  della  confusione, 
mentre  rimane  fermo  il  pegno,  o  il  diritto  di  perseguitare  la  cosa,  come  nclle^ 
LL.  30,  ^  l,  P.  Ad  ìeq,  Aquil.  (IX,  2);  27,  D.  De  pignor.  et  hypothec.  (XX,  1); 
38,  $  ult.  D.  De  solut.  et  liberai,  (XLVI,  3);  59,  D.  Ad.  Se,  Trebellian.  (XXXVI^ 
1);  2,  C.  De  evitione  pignoris  (Vili,  31). 
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beni  dotali ,  prestano  al  compratore  una  garantia ,  reale  o  perso- 
nale che  sia  :  la  garantia  ha  in  questi  casi  per  effetto  di  assicu- 
rare il  compratore  contro  le  possibili  conseguenze  della  deducibile 
nullità  ;  e  in  questo  senso  l'imperatore  Gordiano  ebbe  a  dire  nella 
L.  2  C.  De  luitione  pignoris  (Vili,  31),  «  intelligere  debes  vincula 
pignoris  durare,  personali  actione  submota  ». 

Né  pure  ci  sembra  giusto  quello  che  il  ricordato  scrittore  dice 
richiamando  a  proposito  della  questione  in  esame  V  art.  134  Co- 
dice civile.  L'ipoteca  è  secondo  lui  diritto  immobiliare  perchè  que- 
sto articolo,  pur  permettendo  alla  donna  maritata  di  alienare  i  beni 
mobili  senza  l'autorizzazione  maritale,  le  vieta  però  d' ipotecare  i 
beni  immòbili,  parificando  così  l'ipoteca  all'  alienazione  :  l'articolo 
^ieta  ancora  di  contrarre  mutui  e  di  cedere  o  riscuotere  capitali; 
la  facoltà  di  alienazione  dei  beni  mobili  non  è  dunque  così  scon- 
finata come  dovrebbe  essere,  perchè  l'argomento  avesse  valore  (1). 

Pienamente  concordi  quanto  al  principio,  non  lo  siamo  intorno 
alle  ragioni  suesposte:  per  noi  è  inutile  cercare  argomenti  della 
immobilità  del  diritto  d'ipoteca  al  di  fuori  delPart.  1964  Cod.  civ. 
L'ii>oteca  è  immobile  perchè  è  diritto  reale  sopra  un  immobile. 

§  3. 
L' ipoteca  è  un  diritto  accessorio, 
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cìpio quanto  alla  cessione  del  credito  e  al  pagamento  con  surrogazione. 
Cessione  della  ipoteca,  postergazione  e  permutazione  del  grado.  Rìutìo  — 
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(1)  Cankada-Bartoli,  ojp.  cU,,  n.  22. 
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mente  nll'assicnrazione  del  credito — 16.  Si  può  garantire  con  ipoteca  ef- 
ficace ab  initio  un  credito  fiitnro  —  17.  La  estinzione  della  ipoteca  non  trae 
seco  la  estinzione  del  credito  —  18.  La  ipoteca  può  garantire  soltanto  1» 
obbligazione  civile:  non  la  così  detta  obbligazione  naturale — 19.  La  ob- 
bligazione  garantita  può  essere  propria  od  altrui. 

10.  Ma  se  l'ipoteca,  considerata  in  sé  stessa,  è  diritto  reale 
immobiliare,  considerata  invece  nel  suo  scopo  di  assicurare  il  sod- 
disfacimento del  credito,  è  diritto  accessorio,  subordinato  per  ciò 
.alla  esistenza  del  credito,  che  è  destinata  a  garantire.  Per  questo 
Part.  2029  n.  1  Cod.  civ.  dichiara  che  1q  ipoteche  si  estinguono 
con  ^estinguersi  delPobbligazione. 

Ciò  si  argomenta  del  resto  dalla  stessa  definizione  data  dal- 
l'art. 19(i4  ;  ijercliè  se  l'ipoteca  è  un  diritto  reale  costitutivo  per 
assicurare  il  soddisfacimento  di  un'obbligazione,  se  questo,  è  pro- 
priamente ed  esclusivamente  il  suo  oggetto,  essa  non  può  sussistere 
se  non  in  quanto  sussiste  l'obbligazione  che  è  destinata  a  garan- 
tire, ed  è  subordinata  alle  stesse  eventualità  che  accompagnano 
nel  suo  svolgimento  e  nel  suo  modo  di  essere  la  obbligazione  stessa. 

Generalmente  può  dirsi  che  l'ipoteca,  come  diritto  accessorio^ 
segue  la  sorte  dell'obbligazione  cui  accede  ;  e  però,  condizionale^ 
nulla  o  annullabile  questa,  sarà  condizionale,  nulla  o  annullabile 
quella,  salvo  il  caso  superiormente  accennato  che  sia  stata  costi- 
tuita da  un  terzo  all'oggetto  di  garantire  il  creditore  dai  dannosi 
effetti  dell'  annullamento  dell'  obbligazione. 

È  questa,  del  resto,  una  eccezione  che  non  distrugge  la  re- 
gola, ma  vale  invece  a  confermarla  :  in  questo  caso  eccezionale  noa 
si  ha  infatti  un  credito  garantito  con  ipoteca,  ma  una  ipoteca  co- 
stituita a  garanzia  della  validità  del  credito,  che  è  cosa  del  tutto 
diversa.  Se  Tìzio  dà  una  ipoteca  per  assicurare  Caio  creditore  dalle 
conseguenze  dannose  che  per  lui  jwtrebbe  avere  l' annullamento 
della  obbligazione  verso  di  lui  assunta  da  Sempronio ,  minore  di 
età,  non  siamo  nel  caso  ordinario  di  un  credito  garantito  con  ipo- 
teca ;  l'ipoteca  non  è  più  un  accessorio  del  credito  di  (^aio  verso 
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Sempronio  ;  si  hanno  due  rapporti  giuridici  separati,  uno  di  Caio 
verso  Sempronio,  Paltro  di  Caio  verso  Tizio.  Se  il  primo  vieni  a 
mancare,  percliè  è  annullata  l'obbligazione,  prende  vita  il  secondo, 
la  cui  efficacia  era  appunto  subordinata  a  tale  eventualità  eri  era 
diretta  a  scongiurarne  le  dannose  conseguenze. 

Prescindendo  da  questo  caso  affatto  eccezionale,  sta  pienamente 
la  regola  dianzi  accennata.  Pura  e  semplice  la  obbligazione,  sarà 
del  pari  pura  e  semplice  la  ipoteca  ;  condizionale  quella ,  lo  sarà 
questa  egualmente  5  annullata,  rescissa,  livocata,  o  estinta  per  qual- 
siasi altro  motivo  la  obbligazione ,  V  ipoteca  non  avrà  ragione  di 
sussistere  ;  tornando  a  rivivere  P  obbligazione,  tornerà  pure  a  ri- 
vivere V  ipoteca  (art.  2031  Cod.  civ.),  prendendo  però  grado  dalla 
nuova  iscrizione,  se  la  precedente  non  è  stata  conservata,  in  oniag- 
gio  al  i)rincipio  della  pubblicità  (art.  2032  Cod.  civ.). 

Del  pari  se  1'  obbligazione  garantita  è  a  termine ,  a  termine 
sarà  anco  la  ipoteca,  in  questo  senso,  che  Fazione  ipotecaria  potrà 
esercitarsi  soltanto  quando  sia  scaduta  la  obbligazione,  o  quando 
il  debitore  sia  decaduto  dal  benefìzio  del  termine  per  essere  dive- 
nuto non  solvente,  o  per  avere  per  fatto  proprio  diminuito  le  cau- 
tele date  al  creditore,  r>  per  non  avergli  date  le  cautele  promesse 
(art.  1176  Cod.  civ.). 

Dicendo  che,  se  l'obbligazione  è  a  termine  o  sottoposta  a  con- 
dizione sospensiva,  anco  la  ipoteca  destinata  a  garantirla  è  subor- 
dinata alle  stesse  modalità,  s'intende  alludere  all'esercizio  dell'a- 
zione ipotecaria,  non  alla  efficacia  iniziale  della  ipoteca;  questa 
infatti  prende  sempre  grado  dal  giorno  della  iscrizione,  come  sarà 
dimostrato  a  suo  luogo  pommentando  l'art.  2007  Cod.  civ. 

Per  ciò  che  attiene  alla  estinzione  della  ipoteca  derivante  dalla 
estinzione  della  obbligazione  di  cui  è  un  accessorio,  faremo  a  suo 
tempo  una  minuta  analisi  dei  diversi  casi  contemplati  dalla  legge 
(art.  1236  Cod.  civ.).  Qui  basta  premettere,  che  se  la  obbligazione 
si  estingue  per  novazione,  con  la  sostituzione  di  un  nuovo  debito 
all'antico,  che  rimane  estinto,  le  ipoteche  costituite  a  guarentigia 
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del  credito  anteriore  continuano  a  sussistere  se  il  creditore  ne  ab- 
bia fatta  espressa  riserva  (art.  1274  Cod.  civ.).  Si  ha  in  questo 
caso,  come  osserva  il  Melucci  (1),  quasi  una  rinnovata  costituzione 
dell'  antica  ipoteca. 

11.  Dal  principio  che  V  ipoteca  è  un  accessorio  del  credito, 
deriva  che  se  questo  viene  ceduto,  la  ipoteca  passa  nel  cessionario 
senza  che  occorra  una  speciale  stipulazione  (art.  1541  Cod.  civ.); 
del  pari,  se  si  verifica,  per  legge  o  i^ev  patto,  la  surrogazione  di 
una  terza  persona,  che  paga  il  debito,  nei  diritti  del  creditore,  fra 
i  diritti  che  passano  nella  persona  surrogata  al  creditore  è  da  an- 
noverarsi il  diritfo  d' ipoteca  (art.  1252,  1253  Ood.  civ.).  Tanto  la 
cessione  quanto  il  pagamento  con  surrogazione  operano  di  diritto 
il  trasferimento  della  garantia  ipotecaria,*  ma  perchè  del  trasferi- 
mento sia  fatta  annotazione  sui  registri  ipotecari,  occorre  che  sia 
consegnato  al  conservatore  Patto  relativo,  come  sarà  spiegato  piìi 
oltre  ]>arlando  delle  formalità  ipotecarie  (art.  1994  Ood.  civ.). 

Dallo  stesso  principio  che  V  ipoteca  è  un  accessorio  del  cre- 
dito, deriva  ancora  che  l' ipoteca  non  i>uò  di  regola  essere  trasmessa 
senza  la  cessione  contemporanea  del  credito  che  è  destinata  a  ga- 
rantire. Per  eccezione  si  ammette  che  uu  creditore  ipotecario  possa 
cedere  la  propria  ipoteca  a  favore  di  altro  creditore,  postergare  a 
fa^'ore  di  un  altro  creditore ,  parimente  ipotecario ,  il  grado  della 
propria  ipoteca,  o  consentire  una  permutazione  di  gradi,  destinata 
ad  avere  effetto  soltanto  fra  le  parti  contraenti,  senza  che  per  ciò 
vengano  in  modo  alcuno  pregiudicati  i  diritti  dei  creditori  Inter- 
medii ,  rimasti  estranei  alla  contrattazione.  Ma  di  questi  diversi 
fatti  giuridici ,  riconosciuti  dalla  giurisprudenza  e  dalla  dottrina, 
sarà  detto  a  suo  luogo. 

12."  L' ipoteca  è ,  come  si  è  detto ,  un  accessorio  del  credito, 
imperocché  presuppone  necessariamente  P  esistenza  di  un  credito 
che  è  destinata  a  garantire.    Per  il  Codice    civile  italiano  questo 

(1)  Op.  e  toc.  cH.f  n.  3. 
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princiino  è  fermissimo  e  non  patisce  eccezione;  ma  noi  per  verità 
crediamo  che  lo  stesso  principio  valga  ancora  per  quelle  legisla- 
zioni moderne  che,  apparentemente  almeno ,  hanno  cercato  di  al- 
lontanarsene e  di  rendere  indipendente  dalla  esistenza  del  credito 
la  costituzione  della  ipoteca. 

Ci  sia  consentito  di  dimostrare  questa  affermazione  nostra  con 
una  brevissima  digressione.  Si  esce  per  un  momento  dal  campo  del 
diritto  civile  italiano,  ma  si  porta  un  notevole  contributo  alla  co- 
noscenza di  quel  complesso  istituto  giuridico  che  è  la  ipoteca. 

Un  primo  tentativo  per  rendere  la  costituzione  della  ipoteca 
indipendente  dal  credito  fu  fatta  in  Francia  all'epoca  memorabile 
della  rivoluzione. 

La  rivoluzione  francese,  intenta  a  rovinare  dalle  sue  fonda- 
menta tutto  quanto  l'edificio  dell'  «  ancien  regime  »,  operò  col  suo 
spirito  innovatore  anche  sulla  materia  ipotecaria.  La  prima  legge 
emanata  a  questo  proposito  fu  quella  della  Convenzione  nazionale 
del  9  messidoro  anno  III.  Con  memorando  ardimento ,  legislatori 
improvvisati  che  sedevano  in  quella  famosa  assemblea  non  si  ac- 
contentarono che  la  proprietà  fondiaria  divenisse  efficace  istrumento 
di  credito  in  virtù  dell'  abolizione  delle  ipoteche  occulte  e  gene- 
rali; non  si  accontentarono  di  promulgare  i  grandi  principii  della 
pubblicità  e  specialità  delle  ipoteche,  né  di  rendere  stabili  e  sicure 
le  contrattazioni  concernenti  gP  immobili  col  prescrivere  le  for- 
malità occorrenti  a  renderle  efficaci  di  fronte  ai  terzi  ed  a  por- 
tarle a  loro  conoscenza.  Era  questa  una  grande  mèta;  ma  essi  non 
8i  appagarono  di  averla  raggiunta  con  poche  ma  memorabili  e  prò" 
fonde  disposizioni;  vollero  oltrepassarla,  cercando  di  attribuire  al 
capitale  ipotecario  una  virtù  di  circolazione  fino  allora  non  cono- 
sciuta uè  pensata.  A  tale  effetto  si  immaginò  che  il  proprietario, 
sotto  l'autorità  del  conservatore  delle  ipoteche,  potesse  mobilizzare 
il  valore  dei  suoi  fondi  ,  costituendo  ,  per  un  tempo  determinato 
non  eccedente  i  dieci  anni,  delle  ipoteche  sopra  sé  medesimo.  Tali 
ipoteche  venivano  rappresentate  da  cedole  ipotecarie  i)ortanti  un  de- 
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bito  capitale  inferiore  ai  tre  quarti  del  valore  libero  dei  beni  de- 
signati nella  cedola  stessa,  computati  i  debiti  ipotecarli  preesistenti. 
Il  valore  d^i  beni  desomevasi  da  una  perizia  eseguita  a  cura  del 
conservatore,  che  se  ne  readeva  per  tal  modo  garante  verso  il  pub- 
blico. La  cedola  —  segno  rappresentativo  del  valore  attribuito  al 
fondo  e  del  suo  stato  ipotecario  —  si  realizzava  dal  proprietario 
mediante  girata,  ed  era  trasmissibile  con  lo  stesso  mezzo  senza  ga- 
ranzia dei  giranti.  La  garanzia  era  rappresentata  dal  fondo,  contro 
del  quale  il  possessore  della  cedola  poteva  agire  in  via  esecutiva, 
in  virtìi  della  cedola,  senza  bisogno  di  precedente  citazione  del  de- 
bitore. 

L'ipoteca  diveniva  così  un  rapido  e  sicuro  mezzo  di  circola- 
zione del  valore  fondiario,  un  titolo  di  credito  trasmissibile  come 
la  cambiale  o  il  biglietto  di  banca;  con  la  differenza  che  mentre 
in  questi  effetti,  all'ordine  o  al  portatore,  la  vera,  la  sola  garan- 
zia consiste  nelle  riserve  metalliche  e  nel  credito  del  banchiere  o 
dell'istituto  che  li  emette,  nella  cedola  ipotecaria  il  credito  i>08ava 
direttamente  sul  valore  fondiario  dei  beni  ipotecati. 

Parve  allora  un  sogno!  Ma  il  progresso  economico  addita  ine- 
sorabilmente la  cedola  ipotecaria  come  il  fine  ultimo  da  raggiun- 
gere per  rendere  spedite  e  accessibili  a  tutti  le  operazioni  di  cre- 
dito fondiario  senza  nuocere  alla  sicurezza  del  collocamento  «lei  ca- 
pitali. Già  il  Carabelli  nel  1856,  difendendo  la  legge  del  9  mes- 
sidoro anno  III  dagli  attacchi  del  Troplong,  non  esitava  ad  affer- 
mare che  questa  legge  aveva  formulato  i>ienainente  il  teorema  ec;>- 
nomico  della  ipoteca  (1),  imperocché  senza  nuocere  alla  sicurezza 
degl'impieghi  ipotecari,  ne  facilitava  la  spedita  conclusione,  dando 
in  pari  tempo  ai  cai)itali  impiegati  una  virtù  di  circolazione  per 
cui  il  creditore  potesse  innanzi  la  scadenza  realizzare  in  commercio 
il  suo  diritto  (2). 


(1)  Carabelli,  Il  diritto  ipotecario  rigente  nel  regno  lonthardo-veneio,  voi.  I, 
Introduzionef  u.  XVIII. 

(2)  Carabelli,  op.  e  loc.  cit.,  n.  XVII. 


P??!?^v 
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La  legge  successiva  11  brumaio  anno  VII  non  riprodusse  le 
disix)8izioni  sulla  ipoteca  sopra  sé  medesimo  e  sulla  cedola  ipote- 
caria trasmissibile  per  via  di  semplice  girata;  anzi  questi  istituti, 
affatto  trascurati  nel  Codice  francese,  furono  fatti  segno  ad  a<5er- 
bissime  censure  per.  parte  di  eminenti  giureconsulti,  inconsapevoli 
o  poco  curanti  delP  ufficio  economico  che  la  ipoteca  è  chiamata 
a  compiere  nel  progredito  ordinamento  sociale.  Il  Grenier  disse, 
nel  suo  rapporto  al  tribunato,  che  l'ipoteca  cexiolare  smuoveva  e 
scrollava  la  proprietà  fondiaria,  creando  potenti  mezzi  di  improvvida 
dissipazione  (1);  ed  il  Troplong  qualificò  la  legge  di  messidoro 
come  inspirata  da  spirito  fazioso  e  come  diretta  a  sconvolgere  la 
proprietà.  Il  legislatore,  secondo  questo  illustre  scrittore,  avea  voluto 
mobilizzare  la  proprietà  privata,  come  aveva  fatto  dei  beni  nazio- 
nali con  i  famosi  dssignats,  deprezzando  quella  come  questi  e  fa- 
cilitando l'aggiotaggio,  e  la  usura  (2). 


(1)  LoCRfe.  • 

(2)  Troploxg,  Pritnlèges  et  hypothèquee,  561,  De  la  vente,  906.  Non  pos- 
siamo resistere  alla  tentazione  di  trascrivere  nn  brano  della  eloqnente  risposta 
del  nostro  Cakabelli  {ìoc,  cit,):  «  Mobilizzare  la  proprietà  fondiaria  ;  ecco  la 
terribile  accasa  !  Ma  e  Pipoteoa  non  è  per  sé  st^^ssa  la  parziale  e  proporzionata 
mobilizzazione  della  proprietà  fondiaria  f  K  perchè  adunque  non  In  si  abolisce 
par  essa,  e  si  tolgono  tutti  questi  mali  dalla  radice  ?  O  vuoisi  rispettare  la  li- 
bertà del  proprietario  di  disporre  della  cosa  sua,  secondo  meglio  gli  talenta,  e 
questa  libertà  sarà  piuttosto  da  favorirsi:  o  la  si  vuol  costringere,  sostituen- 
do la  legge  aìrarbitrio  del  privato,  ed  allora  bisognerà  corcare  chi  provvederà 
meglio  aU'interesse  del  privato  che  non  il  privato  stesso.  E  non  pare  egli  si- 
mile, anzi  identico,  questo  c<i80,  con  quel  famoso  di  Licurgo,  che  per  far  so- 
brii  e  avari  i  suoi  cittadini  aboliva  Toro  o  l'argento  nello  suppellettili  e  nelle 
mouetef  L'eccellenza  della  legge  del  messidoro  consisto  appunto  nell'aver  fa- 
cilitata la  funzione  economica  della  mobilizzazione  in  due  modi  :  l'uno  nella 
facile  dnrata  del  documento  ipotecario  garantito  dal  conservatore;  l'altro  nella 
formazione  di  questo  documento  che  colla  ipoteca  sopra  sé  medesimo  si  forma 
prima  di  essere  gettato  in  commercio.  Il  primo  modo  è  della  essenza  di  un 
buon  sistema  ipotecario;  perciocché  il  valor  fondiario  mobilizzato  col  credito 
non  deve  rimanere  indisponibile  nelle   mani    del    creditore,    che    l'ottenne    per 
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13.  Non  è  nostro  compito  difendere  la  legge  del  9  messidoro 
dagli  attacchi  dei  ricordati  scrittori;  ci  limitiamo  ad  osservare  che 
essa  non  era  immnne  da  gravi  difetti,  sia  perchè  violava  il  prin- 
cipio delhì  pubblicità,  permettendo  di  i)rendere  iscrizione  presso 
qualunque  ufficio  ipotecario  anco  diverso  da  quello  nella  cui  giu- 
risdizione si  trovavano  i  beni  ipotecati ,  sia  perchè  stabiliva  un 
troppo  rapido  e  quasi  fulmineo  sistema  di  esecuzione  immobiliare. 
Ma  prescindendo  da  ciò,  sembra  a  noi  certo  che  il  principio  fon- 
damentale ispiratore  di  quella  legge  meritava  la  massima  conside- 
I azione,  per  la  ragione  che  facilitando  immensamente  le  operazioni 
di  credito  fondiario  aumentava  grandemente  il  valore  delle  pro- 
prietà, le  quali  tanto  più  sono  apprezzate,  quanto  più  è  facile  rea- 
lizzarne il  valore  in  un  momento  di  bisogno;  e  d'altro  canto,  ren- 
dendo trasmissibili  mediante  semplice  girata  i  crediti  ipotecari 
doveva  necessariamente  richiamare  i  capitali  a  questa  sorte  d'impie- 
ghi, che  al  vantaggio  grande  della  sicurezza  uniscono  di  regola  il 
danno  della  eccessiva  immobilizzazione. 

La  ipoteca  sopra  sé  medesimo  e  la  cedola  ipotecaria  si  sono 
considerate  a  torto  come  incentivo  alla  dilapidazione;  un  proprie- 
tario previdente  e  savio  ne  farebbe  un  uso  moderato  e  conforme 
ai  suoi  interessi  ;  mentre  un  proprietario  prodigo  e  scioperato  non 
trova  ostacolo  alla  dissipazione  delle  sue  sostanze  nella  difficoltà 
che  circonda  le  operazioni  di  credito  fondiario;  la  semplice  emis- 
sione di  obbligazioni  chirografarie,  specialmente  nella  funestai  forma 
cambiaria ,  di  cui  tanto  si  abusa  oggidì ,  basta  perchè  in  tempo 
brevissimo  importanti  patrimoni  immobiliari  si    vedano  coperti  di 


primo,  ma  come  ogni  altro  valore  deve  essere  suscettivo  di  coucambio:  a  meuo 
di  cadere  nello  sconcio,  cbe  la  proprietà  fondiaria  fosse  mobilizzata  col  credito 

e  il  cnpitale  niHtnato  per  essa  noi  fosse  pnro Noi    non    vediamo    che    si 

1  ossa  dire  altrimenti  del  secondo  partito  proposto  dalla  legge  del  messidoro, 
circa  l'anticipata  affettazione  della  proprietà  stabile  col  mezzo  delle  ipoteche 
sopi*a  sé  medesimo  ...  ». 
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ipoteche  giudieiali  ed  esposti  alla  subasta,  che  porta,  novantanove 
volte  su  cento,  il  massimo  deprezzamento  della  proprietii  e  la  estre- 
ma rovina  del  debitore ,  senza  far  conseguire  ai  creditori  ultimi 
iscritti  il  pagamento  dei  loro  crediti. 

Chi  vivendo  nella  pratica  degli  affari  vede  le  lungaggini  *in- 
finite  e  i  gravi  danni  che  incontrano  coloro  che  vogliono  contrarre 
mutui  ipotecari,  anche  con  istituti  di  credito  fondiario  e  con  prima 
ipoteca,  non  può  non  considerare  le  riforme  della  celebre  legge  di 
messidoro  come  sommamente  vantaggiose  ;  il  fatto  che  ogni  pro- 
prietario potrebbe,  in  virtù  di  queste  riforme,  costituire  l'ipoteca 
sopra  sé  medesimo ,  per  negoziare  il  relativo  documento  con  la 
massima  speditezza  al  momento  del  bisogno ,  ha  una  importanza 
che  non  può  sfuggire  ad  alcuno  ;  il  documento  porterebbe  la  men- 
zione del  valore  degl'immobili  ipotecati  e  del  grado  della  ipoteca^ 
e  poiché  dell'uno  e  dell'  altro  dovrebbe  essere  presa  nota  sui  re- 
gistri ipotecari,  non  sarebbe  violato  affatto  il  principio  della  pub- 
blicità. 

^oìì  sarebbe  d'  altronde  da  temere  il  deprezzamento  dei  do- 
cumenti ipotecari  e  dei  capitali  in  essi  rivestiti.  I  famosi  assignats 
deprezzarono  in  modo  eccezionalmente  funesto,  ai  tempi  della  ri- 
voluzione francese,  perchè  avevano  nei  beni  nazionali  che  rappre- 
sentavano una  guarentigia  insufficiente  ed  irrealizzabile  ;  ma  la 
cedola  ipotecaria  garentita  sulla  proprietà  fondiaria ,  emessa  sino 
a  concorrenza  della  metà  del  suo  effettivo  valore ,  non  potrebbe 
andar  soggetta  né  a  deprezzamenti  né  ad  oscillazioni.  Se  ne  ha 
una  prova  nelle  cartelle  emesse  dai  diversi  istituti  autorizzati  a 
compiere  le  operazioni  di  credito  fondiario.  Se  glMstituti  chiamati 
a  compiere  le  funzioni  d'intermediari  fra  i  capitalisti  desiderosi  di 
sicuro  impiego  e  i  proprietari  costretti  a  ricorrere  al  credito,  ope- 
rano con  la  dovuta  prudenza ,  astenendosi  dal  prestar  mano  alle 
rovinose  speculazioni  edilizie,  e  accordando  il  loro  favore  alla  ter- 
ra, il  valore  delle  cartelle  si  mantiene  intorno  al  valore  nominale 
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con  lina  costanza  che  è  lieto  presagio  per  la  ulteriore  evoluzione 
del  sistema  ipotecario. 

14.  Che  quello  che  abbiamo  accennato  intorno  ai  vantaggi  di 
una  evoluzione  del  sistema  ii)otecario  nel  senso  della  legge  di  mes- 
sidoro, non  sìa  una  semplice  utopìa,  ma  un  reale  i)rogresso  che  si 
dovrà  raggiungere  prima  o  poi  anche  in  Italia,  si  dimostra  facil- 
mente per  poco  che  si  consideri  quello,  che  si  è  praticato  nello 
stesso  senso  presso  i  popoli  germanici.' 

Là,  dove  vigeva  da  gran  tempo  il  sistema  tavolare,  era  som- 
mamente facile  imprimere  alla  ipoteca  le  forme  nuove.  Ciò  si  fece 
in  parte  con  la  lettera  di  ])egno  (Pfandhrief^  Schddbrief,  Versiehe- 
rungsbrief),  conservata  nel  progetto  di  Codice  civile  per  l'impero 
germanico  col  titolo  più  appropriato  di  Hypothelenhrief  (1)  e  dichia- 
rata trasmissìbile  mediante  spedite  formalità  (2).  Da  questo  alla 
ipoteca  soi)ra  sé  medesimo,  rappresentata  da  una  cedola  ipotecaria 
non  vi  era  che  un  passo  ;  e  questo  fu  fatto  con  le  famosie  leggi 
ipotecarie  prussiane  del  1872,  a  ragione  citate  e  commentate  co- 
me un  reale  progresso  legislativo  ed  economico  dai  moderni  giu- 
risti (3).  Queste  leggi  ammisero  la  Onindschuldj  e  la  Grundschuld- 
brief,  conservate  nel  progetto  di  Codice  civile  per  V  impero  ger- 
manico (4). 


(1)  Lehr,  DroH  cidi  gainanique,  112;  EiUtvurf  cities  biirgerlichen  GeseUbu- 
chc8  fiir  das  DtnUcht  Reich,  $  1136  e  8eg. 

(2)  Eniwìirf,  $  1112:  Zur  Abtretnng  der  darch  die  Briefhypothek  gesicher- 
ten  Forderung,  ist  der  Abtretuugsvertrag  uud  die  Uebergabe  des  Hypothekeu- 
briefes -an  deu  nen^u  GlAiibiger  erforderlich.  Die  Abtretuugserkliirnng  des  bi8- 
lierigen  Gliiubigers  musa  gerichtlich  oder  notariell  beglaubigt  sein.  Die  Ein- 
tragung  in  das  Grundbiich  ist  nicht  erforderlich  ». 

(3)  Vie  neueiì  preuBS.  Grundbuch  u,  Hypothek,  Geseize,  Hoinghaus  (Berliu, 
1872).  V.  ancora  la  traduzione  con  note  di  Paul  Gidk,  in  Annuaire  de  la  ìé- 
guilation  éirangère  (Paris,  1873),  p.  208;  Gabba,  Le  nuove  leggi  prussiane  ÌHlarno 
alla  propi-ietà  fondiaria  e  il  diritto  ipotecario ^  nelle  Questioni  di  diritto  Civile, 
p.  47  e  seg. 

(4)  Enticurf,  J$  1135  e  seg. 
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Con  -la  Grundschìdd  (debito  fondiario)  s'impone  un  vincolo  al 
fondo  indipendentemente  dal  debito  e  prima  che  questo  sia  con- 
tratto. Il  debito  fondiario  è  un  diritto  di  per  sé  stante,  che  non 
suppone  né  imi)lica  obbligo  alcuno  né  principale  né  accessorio  (1) 
e  che  dà  \ita  al  rapporto  di  garanzia  del  credito  soltanto  con  la 
effettiva  trasmissione  del  relativo  documento  (Grund^chuldbrief). 

Si  appagarono  per  tal  modo  le  aspirazioni  di  quei  moderni 
economisti,  i  quali  vorrebbero  assimilare  per  ogni  verso  la  pro- 
prietà fondiaria  alla  proprietà  mobiliare.  La  t^rra  stessa  é,  per  così 
dire,  principale  debitrice  ;  e  la  lettera  del  debito  é  sì  fattamente 
equiparata  alla  cambiale,  che  nelle  leggi  prussiane  del  1872  era 
chiamata  cambiale  reale  (ReahcechseV)  (2). 

La  maggior  singolarità  di  sì  fatto  istituto  é  questa,  che  un 
proi)rietario  potendo  imprimere  più  diritti  reali  aventi  la  qualifica 
di  Qrundschuld  sullo  stesso  fondo ,  con  gradi  successivi ,  e  otte- 
nere per  ciascuno  un  separato  documento  trasmessibile  e  negozia- 
bile, gli  é  dato  conservare  presso  di  sé  quello  anteriore  di  grado 
e  negoziare  il  iK)steriore  ;  onde,  per  dirla  col  linguaggio  del  si- 
stema ipotecario  nostro,  chi  per  prima  impresta  danaro  sopra  un 
immobile,  può  essere  secondo  iscritto  ,  riservandosi  così  il  pro- 
prietario di  comparire  egli  stesso  nel  giudizio  di  graduazione  a 
prelevare  quella  parte  del  valore  del  fondo  che  é  coperta  dal  do- 
cumento che  si  é  tenuto  per  sé  (3).  E  in  ciò  non  vediamo  incon- 
veniente alcuno,  perché  sia  rispettato  il  principio  della  piti  com- 
pleta pubblicità,  di  che  non  é  a    dubitare  in   Germania  ove  vige 


(1)  Gabba,  op.  cit,^  p.  70. 

(2)  Gabba,  op,  eii.y  p.  71. 

(3)  «  ColP  accendere  ,  dice  il  prof.  Gabba  ,  un  debito  fondiarib  a  proprio 
vantaggio,  U  proprietario  non  fa  in  realtà  che  procacciare  a  sé  medesimo  nn 
titolo  rappresentativo  del  fondo,  e  un  mezzo  di  disporne;  e  col  farsi  graduare 
in  concorrenza  con  gli  altri  creditori,  egli  non  fa  che  sottrarre  ai  medesimi 
una  part«  del  valore  del  fondo,  che  ad  essi  non  era  impossibile  sapere  già 
prima  non  essere  oggetto  dei  loro  calcoli  e  del  loro  diritto». 
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il  sistema  tavolare,  ed  ove  la  proprietà  e  gli  altri  diritti  reali  non 
si  acquistano  e  non  si  trasmettono,  neppur  fra  le  partì,  senza  la 
formalità  della  iscrizione  nel  libro  fondiario  (Grundbì(ch).  Un  pro- 
prietario può  procurarsi  i  diversi  documenti  di  debito  fondiario 
emessi  con  grado  successivo  e  negoziare  i  posteriori,  se  il  valore 
dei  fondi  gravati  e  lo  stato  del  mercato  lo  consente,  ritenendosi 
gli  anteriori  di  più  facile  esito.  Le  sorprese  dell'altrui  buona  fede 
non  sono  da  temere;  dal  momento  che  la  emissione  delle  Grund- 
Hchuldbriefen  resulta  dai  registri  ipotecari. 

15.  Le  premesse  osservazioni  ci  permettono  di  dimostrare  la 
proposizione  affermata  di  sopra,  che  cioè  anco  in  quelle  legisla- 
zioni le  quali  hanno  voluto  rendere  la  costituzione  della  ipoteca 
indipendente  dalla  esistenza  del  credito,  questa  indipendenza  è  più 
tosto  apparente  che  reale.  Infatti  se  al  momento  in  cui  viene  emesso 
il  titolo  ipotecario  non  esiste  il  credito,  non  può  dirsi  però  che 
la  emissione  stessa  sia  destinata  a  produrre  effetto  :  è  soltanto 
quando  il  possesso  del  titolo  è  trasferito  in  altra  persona,  con  le 
formalità  richieste  dalla  legge,  che  sorge  il  diritto  reale  separato 
dal  diritto  di  proprietà  ;  ma  allora  è  sorto  anche  il  credito,  per- 
che  il  concessionario  ha  sborsato  la  somma  garantita  dal  titolo  ed 
ha  ottenuto  il  titolo  appunto  in  garanzìa  di  questo  sborso.  Si  ha 
dunque  il  credito  garantito,  si  ha  il  rapporto  accessorio,  come  nel 
sistema  ipotecario  vigente  in  Italia  ;  sono  diverse  le  forme  ,  ma 
non  è,  né  può  essere  diversa,  la  sostanza  del  rapporto  giuridico. 

Ammessa  come  esatta  la  definizione  data  della  Grundschuld 
da  Heidenfeld  (1),  il  quale  dice  essere  questa  «  un  diritto  reale 
diretto  ad  un  facercj  cioè  alla  prestazione  di  una  somma,  presta- 
zione incumbente  a  chi  sia  proprietario  del  fondo ,  in  guisa  che 
Pavente  diritto  possa  far  vendere  il  fondo  onde  pagarsi,  nel  caso 
che  al  tempo  della  scadenza  non  gli  venga  sborsato  il  capitale 
cogF  interessi ,  .  non    ne    rimane    infirmata   la   definizione    nostra^ 


1)  Das  prensshche  Immohiliarrecht  u.  d.   Geselz  vom  5  mai,  1872,  p.   124. 


(1) 
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perchè  in  quella  facoltà  di  far  vendere  il  fondo  onde  pagarsi^  se 
il  debitore  alla  scadenza  non  paga,  si  lia  precisamente  il  concetto 
del  rai>porto  di  assicurazione  del  credito  die  è  il  carattere  specioso 
della  nostra  ipoteca. 

È  diverso  il  modo  di  origine  del  rapporto  ,  percliò  il  diritto 
reale  viene  iscritto  prima  clie  il  credito  abbia  vita;  ma  è  iden- 
tica V  essenza ,  i>ercbè  si  tende  egnalniente  a  garantire  il  soddi- 
sfacimento della  obbligazione. 

IG.  Anco  secondo  il  Codice  civile  italiano  la  esistenza  del 
eredito  non  è  così  strettamente  connessa  con  la  efficacia  della  ipo- 
teca, che  non  sia  permesso  costituire  ed  iscrivere,  con  immediato 
effetto,  la  ipoteca,  anco  prima  che  il  credito  abbia  vita.  L'artico- 
lo 2007  Cod.  civ.  dispone  che  l'ipoteca  produce  effetto  e  prende 
gi-ado  dal  momento  della  sua  iscrizione ,  ancorché  si  tratti  di  un 
contratto  di  prestito  in  cui  lo  sborso  del  danaro  si  effettui  poste- 
riormente ;  ed  a  suo  tempo  dimostreremo  come  in  virtìi  di  que- 
sta disposizione  di  legge  possa  garantirsi  con  ipoteca  il  credito  che 
in  progresso  di  tempo  sarà  per  resultare  dall'apertura  di  un  conto 
corrente,  e  possa  persino  assicurarsi  il  pagamento  di  un  credito 
eventuale. 

La  stessa  disposizione  che  ammette  la  i)reventiva  assicurazio- 
ne nel  grado  stesso  del  capitale  di  un  certo  numero  di  annate  di 
interessi  (art.  2010  Cod.  civ.),  dimostra  come  la  esistenza  del  cre- 
dito non  è  assolutamente  indispensabile  per  la  efficacia  della  ipo- 
teca; anco  gl'interessi  da  scadere  sono  un  debito  futuro;  il  re- 
lativo credito  non  sorge  se  non  quando  è  verificata  la  scadenza 
delle  singole  rate  :  ciò  non  ostante ,  le  rate  da  scadere  sono  ga- 
rantite dalla  stessa  ipoteca  che  è  stata  iscritta  a  garanzia  del 
capitale  e  godono ,  entro  i  limiti  fìssati  dalla  legge,  dello  stesso 
grado  ipotecario  spettante  al  medesimo. 

Un'altra  disposizione  del  nostro  Codice  conferma  la  regola  da 
noi  formulata,  la  quale  può  esprimersi  dicendo  che  sebbene  il  di- 
E.  Bianchi  —  IpoUche.  3 
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ritto  iV  ipoteca,  essendo  accessorio  del  credito,  presupponga  l'esi- 
stenza di  questo,  pnre  per  eccezione  è  ammesso  che  possa  essere 
costituita  ed  iscrìtta,  ed  avere  effetto,  prima  che  il  credito  abbia 
vita.  È  la  disposizione  dell'  art.  1969  n.  4  ,  in  forza  della  quale 
l' ipoteca  legale  concessa  alla  moglie  sui  beni  del  marito  per  la 
dote,  ba  luogo  su  tutti  quelli  che  il  marito  possiede  al  momento 
in  cui  la  dote  è  costituita  ,  ancorché  il  pagamento  di  essa  non 
avesse  luogo  che  posteriormente  (1). 

È  presso  che  supeifluo  avvertire  che  in  tutti  questi  casi  la 
efficacia  della  ipoteca  è  subordinata  alla  condizione  che  posterior- 
mente alla  sua  costituzione  ed  alla  sua  iscrizione  avvenga  effetti- 
vamente lo  sborso  del  danaro,  la  cui  restituzione  la  ipoteca  è  de- 
stinata a  garantire.  Se  il  banchiere  che  ha  aperto  il  conto  cor- 
rente non  fa  poi  alcuna  somministrazione ,  se  la  dote  promessa 
non  viene  pagata ,  se  il  mutuo  stabilito  non  è  susseguito  dalla 
effettiva  consegna  della  somma  mutuata ,  la  ipoteca ,  per  quanto 
costituita  ed  iscritta ,  non  può  produrre  effetto  alcuno  per  man- 
canza del  credito  ad  assicurare  il  quale  era  stata  posta  in  essere. 

In  ciò  si  ha  una  riprova  dell'accessorietà  del  rapiK)rto;  il  cre- 
dito da  garantirsi  può  non  esistere  ancora,  quando  la  ipoteca  è  co- 
stituita ed  iscritta  ;  ma  poiché  la  costituzione  e  la  iscrizione  hanno 
avuto  luogo  in  \ista  della  futura  esistenza  del  credito  garantito, 
se  questo  non  prende  vita  in  temix>  posteriore,  V  esercizio  dell'a- 
zione ipotecaria  é  assolutamente  inconcepibile.  L'effetto  ed  il  grado 
di  cui  parla  l'art.  2007,  l'efficacia  della  ipoteca  a  cui  allude  con 
la  espressione  «  ha  luogo  »  l' art.  1969  n.  4 ,  sono  un  effetto ,  un 
grado,  una  efficacia  condizionali,  sono  cioè  subordinati  alla  condi- 
zione che  almeno  successivamente  prenda  vita  il  rapporto  principale 
di  debito  e  credito  di  cui  la  iiK)teca  é  un  rapporto  accessorio. 

17.  Dal  fatto  che  il  rai)porto  giuridico  d'ipoteca  è  accesso- 
rio del  rapporto  principale  di  credito  che  l' ipoteca  é  destinata  a 


(1)   MlRABKLLI,   op.   cii.f   n.   3. 
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garantire,  deriva  come  indispensabile  conseguenza  che  rimanendo 
estinto  per  qualsivoglia  causa  il  credito  garantito,  anco  V  ipoteca 
vien  meno  (1)  ;  può  restare  materialmente  iscritta  sui  registri  ipo- 
tecari^ ma  non  può  più  produrre  alcun  effetto,  e  il  debitore,  che 
non  è  più  tale,  può  in  qualunque  tempo  esigerne  la  cancellazione 
<*ome  sarà  detto  a  suo  luogo. 

Ma  dallo  stesso  fatto  che  l'ipoteca  è  un  accessorio  del  credi- 
to ,  deriva  ancora  la  proposizione  inversa  che  la  estinzione  della 
il)oteca  non  cagiona  di  per  sé  la  estinzione  del  credito  che  stava 
a  garantire.  Perito  il  principale,  V  accessorio  è  per  necessità  ine- 
luttabile condotto  a  perire  della  stessa  morte;  ma  perito  invece 
^accessorio,  può  bene  continuare  a  sussistere  il  principale,  che  ha 
vita  sua  propria  e  indipendente.  Mentre  la  nullità  o  la  estinzione 
del  credito  produce  la  nullità  o  la  estinzione  della  relativa  ipo- 
teca, la  nullità  b  la  estinzione  di  questa  non  produce  la  nullità  o 
l'estinzione  di  questo.  Così  se  V  immobile  ipotecato  perisce,  è  estinta 
r  ipoteca  (art.  2029  n.  2  Cod.  civ.) ,  ma  sussiste  il  credito;  anzi 
«e  si  trattasse  d' ipoteca  convenzionale,  il  creditore  avrebbe  diritto 
a  un  supplemento  di  garanzia  e  in  mancanza  al  pagamento  del  suo 
credito  (art.  1980  Cod.  civ.)  ;  se  poi  si  trattasse  d' ipoteca  legale 
o  giudiziale,  il  creditore  potrebbe  di  regola  iscriverla  sugli  altri 
beni   che  restassero  in  proprietà  del  debitore. 

Lo  stesso  è  a  dire  degli  altri  casi  di  estinzione  della  ipoteca 
contemplati  nelP  art.  2029  Cod.  civ. 

Il  creditore  può  rinunziare  all'  ipoteca  conservando  il  credito; 
-anzi  tale  rinunzia  non  basterebbe  per  far  presumere  la  rimessione 
del  debito,  come  non  basta  a  farla  presumere  la  restituzione  del 
pegno  (art.  1280  Cod.  civ.).  Occorre  per  così  grave  effetto  una  po- 
sitiva manifestazione  di  volontà. 

Il  pagamento  dell'  intero  prezzo   dell'  immobile    ipotecato  nei 


(1)  L,  129  J  2,  D.  De  reg.  jur.:  «  Cimi  priucipalis  causa  non  consistit,  ne 
«a  qiiidem,  quae  scqnuntur,  locum  habent  ». 
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modi  stabiliti  dalla  legge  per  i  giudizi  di  graduazione,  è  del  pari 
causa  di  estinzione  dell'  ipoteca  ;  ma  il  credito  sussiste ,  non  già 
contro  il  terzo  possessore,  ma  bensì  contro  il  debitore,  che  rimane 
personalmente  obbligato  verso  il  creditore  non  soddisfatto. 

Lo  stesso  è  a  dirsi  dello  spirare  del  tempo  pel  quale  P  ipo- 
teca fu  data;  e  del  veriticarsi  della  condizione  risolutiva  che  vi  fu 
apposta.  Sono  anche  queste  cause  di  estinzione  le  quali,  così  co- 
me sono  considerate  nelP  art.  2029  Cod.  civ.,  agiscono  sulla  ipo- 
teca ma  non  sul  credito.  Tizio  ha  garantito  per  dieci  anni  con  ipo- 
teca sui  proprii  beni  la  rendita  vitalizia  che  Caio  deve  a  Sempro- 
nio ;  spirati  i  dieci  anni  P ipoteca  è  estinta,  ma  Sempronio  non 
cessa  per  questo  di  essere  creditore  della  rendita.  Caio  ha  garan- 
tito con  ipoteca  sui  proprii  beni  il  debito  di  Tizio  verso  Sempro- 
nio, finche  Tizio  non  erediti  dal  padre  la  parte  che  ^li  spetta;  aperta 
la  successione  paterna,  e  pervenuta  a  Tizio  la  quota  a  lui  devolu 
ta,  è  estinta,  pel  verificarsi  della  condizione  risolutiva  y  V  ipoteca 
costituita  da  Caio,  ma  non  è  venuta  meno  per  questo  P  obbliga- 
zione verso  Sempronio.  Se  invece  la  rendita  fosse  costituita,  non 
per  la  vita  del  creditore  ma  per  10  anni,  o  se  fosse  sottoposta  a 
condizione  .  risolutiva  P  obbligazione  ,  cessando  il  credito  sarebbe 
estinta  in  puri  tempo  la  ipoteca. 

18.  Perchè  si  abbia  una  valida  ipoteca  occorre  una  obbliga- 
zione  civile  che  essa  sia  destinata  a  garantire.  Dal  momento  che 
la  legge  non  accorda  azione  per  costringere  il  debitore  al  soddisfa- 
cimento  di  una  obbligazione  naturale,  che  è  rilasciata  alla  sua  pro- 
bità ed  alla  sua  coscienza,  la  costituzione  di  un'  ipoteca,  che  non 
portasse  in  pari  tempo  novazione,  non  jwtrebbe  far  luogo  alP  eser- 
cizio di  diritti  per  parte  del  creditore  (1). 

Il  caso  era  diversamente  risoluto  dal  diritto  romano  (2);  ma 


(1)  Pocn INTESTA,  op.  cH.,  I,  97;  Pacifici-Mazzoni,  op.  et/.,  I,  103. 

(2)  Confr.  sa  ciò  Chiksi,  Il  sistema  ipotecario  illustratOy  ^  536,  ove  è  trat- 
tato diffusameute  sì  fatto  argomento.  Ci  limitiamo  a  ricordare  la  L.  5  pr.    D. 
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a  tutti  è  noto  che  il  diritto  moderno  ha  tolto  all'obbligazione  na- 
turale ogni  assistenza,  e  che  il  Codice  civile  italiano  in  particolare 
8i  limita  ad  accordare  al  creditore  la  sohiti  retentio  in  caso  di 
volontario  soddisfacimento  per  parte  del  debitore  (art.  1237  capov. 
1804  Cod.  civ.). 

Parlare,  in  questi  termini,  d'ipoteca  costituita  per  assicurare 
Tadempimento  di  una  obbligazione  naturale,  sarebbe  un  non  senso, 
mentre  sì  fatta  obbligazione  produce  uno  speciale  effetto  giuridico 
soltanto  quando  è  volontariamente  adempiuta. 

Qualche  scrittore  ha  creduto  di  poter  fare  a  questo  proposito 
<lelle  distinzioni,  invocando  la  nota  regola  dell'art.  1899  Cod.  civ. 
l>er  la  quale  è  ammesso  che  la  fideiussione  possa  prestarsi  per  una 
obbligazione  la  quale  possa  essere  annullata  in  forza  di  una  ecce- 
zione meramente  personale  all'obbligato;  se  si  può  garantire  con 
fideiussione  tale  obbligazione,  si  è  detto,  il  fideiussore  può  certa- 
anente  convalidare  con  una  ipoteca  la  prestata  garanzia  ;  ma  se  si 
può  dare  ipoteca  per  garantire  indirettamente  una  obbligazione  di 
questa  natura,  perchè  non  deve  esser  lecito  di  garantirla  diretta- 
mente e  immediatamente  con  una  ipoteca!  (1). 

Due  sostanziali  obietti  si  possono  contrapporre  a  questo  ra- 
gionamento: anzitutto  che  l'obbligazione  la  quale  può  essere  an- 
nullata per  una  eccezione  meramente  personale  all'obbligato,  non 
è  una  obbligazione  naturale,  ma  è  invece  una  obbligazione  civile 
che  sussiste  e  produce  i  suoi  effetti  giuridici  fino  a  che  non  ne 
venga  domandata  e  pronunziata  la  nullità  (2);  la  obbligazione  dei 


De  pìgnoiib,  et  hypot.:  «  Res  hypothccae  davi  posse  sciendum    est   prò    quacumque 

obligatione et  vel  prò  cirili   obligationej    vel    konoraria,    rei    tantum-  uatum 

rati  ». 

(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.^  I,  103,  p.  204  ore  è  citato,  a  parer  nostro 
fuori  di  Inogo,  il  Carabklli,  op.  cit.f  I,  3,  che  è  ben  lontano  dal  professare 
tale  opinione. 

(3)  Cannapa-Bartoli,  op.  cit.,  II,  3p  che  riassume  la  importante  e  nota 
dissertazione  di  Giorgi  sull'argomento  {Obbligazioni,  I,  n.  ^2  a  67,  p.  35  a  73). 


r8  Titolo  I.  Capo  I.  Sez.  I. 

minore,  espressamente  contemplata  nel!'  art.  1899  Ood.  civ.,  ba 
questo  carattere;  conseguentemente  la  tentata  estensione  alla  ipo- 
teca della  regola  scritta  per  la  fideiussione,  non  serve  affatto  a 
dimostrare  che  una  obbligazione  naturale  pui)  essere  garantita  me- 
diante ipoteca.  Ma  poi  :  è  egli  vero  che*  la  regola  dell'  art.  189^ 
può  estendersi  dalla  fideiussione  alla  ipoteca?  Noi  siamo  ben  lon- 
tani dalPammetterlo.  Si  tratta  di  una  disposizione  che  forma  ec- 
cezione alle  regole  generali  (1),  e  che  per  conseguenza  non  pu^ 
estendersi  oltre  i  casi  in  essa  espressi  (art.  4  tit.  prelim.  al  Cod. 
civ.).  Il  fideiussore,  garantendo  Pobbligazione  che  potrebbe  venire 
nnnullata  x>^r  una  eccezione  meramente  personale  all'obbligato,  dà 
con  ciò  a  divedere  l'intenzione  di  voler  appunto  garantire  il  terzo 
dalle  conseguenze  dell'annullamento;  garantisce,  in  certo  modo^ 
che  il  debitore  non  domanderà  la  nullità  dell'obbligazione  e  pro- 
mette di  pagare  egli  stesso  1'  ammontare  del  debito  se  1'  annulla- 
mento verrà  domandato  dal  debitore  e  pronunziato  dal  giudice^ 
])uò  dirsi  lo  stesso  di  chi  costituisce  un'ipoteca  in  favore  di  un'al- 
trui obbligazione,  annullabile  in  forza  di  una  eccezione  meramente 
]ìersonale  all'obbligato  !  Evidentemente  no.  Chi  dà  l' ipoteca  pel 
debito  altrui  non  assume  veruna  obbligazione  i)ersonale;  non  fa 
che  vincolare  il  proprio  immobile  al  soddisfacimento  di  quel  de- 
bito: l'ipoteca,  diritto  accessorio,  non  può  avere  una  vita  sepa- 
rata dalla  vita  del  credito  che  è  destinata  a  garantire.  Annullata 
Pobbligazione,  cadrà  necessariamc*nte  l'ipoteca,  la  quale  non  avrà 
]ìiù  ragione  alcuna  di  sussistere,  né  potrà  spiegare  un  effetto  in- 
compatibile con  la  sua  natura  di  diritto  accessorio. 

19.  !N^on  è  del  resto  necessario  che  la  obbligazione  civile  ga- 


(1)  La  regola  è  che  la  fideiuesioDe  non  può  sussistere  che  per  una  obbliga^ 
zione  valida  (art.  1899  Cod.  civ.).  Per  eccezione  è  ammessa  la  fideiussione 
della  obbligazione  che  può  essere  annullata;  tanto  vero  che  il  capoverso  co- 
mincia con  le  parole:  «  Ciò  non  optante  »  che  denotano  chiaramente  Pidea  della 
eccezione. 


Lji  ipt)tcca  considerata  uei  suoi  caratteri  39 

rantita  con  ipoteca  sia  propria  di  chi  accorda  al  creditire  sì  fatta 
piranzia  reale:  V  obbligazione  può  essere  altrui ,  in  quanto  può 
avvenire  che  i  beni  di  una  persona  siano  ipotecati  a  garanzia  di 
un  debito  di  persona  diversa. 

Ciò  può  accadere  in  due  casi  ben  distinti.  Può  accadde  in 
primo  luogo,  perchè  colui  che  dà  Pipoteca  sia  fino  dall'  inizio  del 
rapporto  giuridico  una  persona  diversa  dal  debitore;  lo  dice  la 
stessa  definizione  data  dall'  art.  1964  Cod.  civ.  con  le  parole  «  di- 
ritto reale  costituito  sopra  beni  del  debitore  o  di  un  terzo  »;  può 
accadere  in  secondo  luogo,  perchè  i  beni  originariamente  ipotecati 
del  debitore  siano  da  questo  alienati,  a  titolo  oneroso  o  gratuito, 
a  favore  di  altra  persona;  l'acquirente,  se  non  vi  è  espressa  dele 
gazione  del  pagamento  del  debito,  non  è  personalmente  obbligato, 
ma  è  obbligato  ipotecariamente  (1)  ;  è  tenuto  cioè  al  pagamento 
in  ragione  dell'immobile  acquistato  e  a  concorrenza  del  suo  valo- 
re. Anco  questo  è  chiaramente  espresso  nell'art.  1964  ultimo  ca- 
poverso, ove  è  dichiarato  che  l'ipoteca  è  inerente  ai  beni  e  li  se- 
gue presso  qualunque  possessore. 

Di  questo  secondo  caso  parleremo  esponendo  gli  effetti  della 
ipoteca  :  ne  tratta  il  Codice  in  due  separate  sezioni  del  Capo  delle 
ipoteche,  la  sesta  (Degli  effetti  delle  ipoteche  riguardo  al  terzo  posses- 
sore) e  la  decima  (Bel  modo  di  liberare  gVimmohili  dalle  ipoteche) 

Intorno  al  primo  caso  è  invece  necessario  premettere  qualche 
parola:  ciò  serve  a  meglio  concretare  e  determinare  il  concetto 
della  ipoteca. 

Quando  la  ipoteca  è  data  originariamente  da  persona  diversa 
dal  debitore,  il  creditore  viene  a  godere,  in  virtiì  dello  stesso  rap- 
l)orto  di  credito,  di  due  diritti  distinti;  un  diritto    personale  con- 


ci) Ma  sarebbe  personalmente  obbligato  se  il  venditore  gli  avesse  lasciato 
in  mano  una  parte  del  prezzo  onde  far  fronte  con  qnesto  al  pagamento  dei  suoi 
debiti.  L'azione  personale  contro  il  terzo  possessore  sarebbe  allora  fondata  sul- 
l'obbligazione da  lui  assunta  e  affatto  indipendente  dall'azione  ipotecaria  (Cass. 
NapoU,  18  novembre  1893,  Legge,  1894,  I,  581);  art.  1023  Cod.  civ. 
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tro  il  debitore,,  un  diritta  reale  di  garanzia  sopra  le  cose  date  in 
ipoteca  dal  terzo.  In  virtù  del  diritto  di  scelta  che  gli  compete 
quanto  ai  mezzi  di  esecuzione  (art.  567  Cod.  proc.  civ.),  il  credi- 
tore può  agire  tanto  personalmente  contro  il  debitore,  quanto  ipo- 
tecariamente contro  colui  che  ha  costituito  P  ipoteca  a  garanzia 
del  debito  altrui;  una  sola  eccezione  a  sì  fatta  libertà  di  scelta 
del  creditore  è  posta  nell'art.  2080  Cod.  civ.:  «  Il  creditore  senza 
il  consenso  del  debitore  non  può  far  subastare  gì'  immobili  che 
non  sono  ipotecati  a  suo  favore ,  se  non  quando  i  beni  ipotecati 
pel  suo  credito  sono  insufficienti  ». 

Si  argomenta  da  ciò  che  data  l' ipoteca  da  persona  diversa 
dal  debitore  si  ha  nn  henefieium  excussionis  alla  rovescia  ;  non  è 
colui  che  ha  costituito  l'ipoteca  che  può  esigere  alla  pari  del  fi- 
deiussore, la  preventiva  escussione  del  debitore,  a  forma  di  quanto 
dispone ,  salvi  i  casi  di  rinunzia  o  di  fideiussione  solidale,  l'arti- 
colo 1907  Cod.  civ.  ;  è  invece  il  debitore  che  può  esigere  la  su- 
bastazione  degl'immobili  ii^otecati  dal  terzo  per  guarentigia  del  suo 
debito ,  prima  che  il  creditore  si  faccia  a  subastare  gì'  immobili 
non  ipotecati  di  sua  proprietà. 

Il  terzo  che  dà  ipoteca  è  pertanto  obbligato  al  pagamento  del 
debito  garentito  in  modo  affatto  diverso  dal  fideiussore;  modo  che 
da  un  lato  è  più  stretto,  dall'altro  più  largo;  più  stretto,  in  quanto 
il  terzo  non  gode  del  heiieficium  excussionis;  più  largo ,  in  quanto 
è  tenuto  soltanto  con  i  beni  dati  in  ipoteca  e  a  concorrenza  del 
loro  valore  (1). 


(1)  La  giurisprudeuza  ha  più  volto  confermato  il  priucipìo  che  la  costitii- 
zioiie  d'ipoteca  per  guarentigia  del  debito  altrui  non  dà  luogo  ad  un'azione 
sussidiaria  ma  bensì  ad  un'azione  principale  e  diretta  contro  il  datore  d'ipo- 
teca il  quale  non  gode,  per  conseguenza,  del  beneficio  della  escussione  accor- 
dato, di  regola,  al  fideiussore  (Cass.  Torino,  23  luglio  1883,  Annali  di  giur, 
it.,  XVll,  1,  1,  439;  Palermo,  10  settembre  1886,  Legge,  XXVll,  I,  196).  Rimasta 
inefficace  per  la  sopravvenuta  cessazione  dei  pagamenti  la  ipoteca  data  dal 
debitore  caduto  in  istato  di  fallimento,  non  rimane  per  questo  inefficace  la  ipo- 
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20.  Altro  carattere  giuridico  della  ipoteca  è  la  indivisibilitii, 
proclamata  nel  cai)overso  dell'  art.  1964  Cod.  civ.,  il  quale,  para- 
frasando il  trito  ditterio  forense  «  est  tota  in  totOj  est  tota  in  qua- 
libet  parte  »,  così  dispone:  «  Essa  è  indivisibile  e  sussiste  per  in- 
tero sopra  tutti  i  beni  vincolati ,  sopra  ciascuno  di  essi  e  sopra 
ogni  loro  parte  ». 

Siffatta  indivisibilità  non  è  però  della  essenza  della  ijwteca, 
né  della  sua  natura,  come  la  indivisibilità  della  servitù,  della  quale 
la  L.  13  §  1  D.  De  servit.  praed.  rust.  diceva  «  ita  diffusa  est^  ut 
omnes  glebae  serviant  ».  La  indivisibilità  della  ipoteca  ha  luogo, 
inix  tosto  che  per  la  sua  natura  o  per  la  sua  essenza,  per  deter- 
minazione della  legge,  la  quale  ha  di  mira  la  utilità  del  creditore 
e  la  efficace  assicurazione  del  credito  (1). 


teca  data  contemporaneamente  dal  terzo,  il  quale  por  ciò  non  gode  del  benefi- 
cio della  escussione  né  di  quello  cadendarum  actionum  (cit.  dee.  Palermo,  10 
settembre  1886).  V.  ancora  Casale,  5  giugno,  1893,  Foro  i<.,  1894,  I,  1262; 
Venezia,  14  aprile  1891,  Temi  re».,  1891,  463. 

(1)  Malgrado  che  il  Codice  francese,  dichiari  nell'art.  2114  l'ipoteca  indi- 
Ti»ibile  <ide  sa  nature»j  gli  scrittori  si  accordano  nel  dire  che  l'ipoteca  è  indi- 
visibile per  la  presunta  intenzione  delle  parti  contraenti:    Troplonq,  op,    cit., 
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Già  il  diritto  romano,  senza  dichiarare  espressamente  indivi- 
sibile il  diritto  d'ipoteca,  gli  aveva  attribuito  in  varii  casi  il  ca- 
rattere della  indivisibilità,  affinchè  meglio  corrispondesse  al  suo 
scopo.  Così,  mentre  morendo  il  debitore,  e  lasciando  esso  più  ere- 
di ,  il  creditore  era  di  regola  obbligato  a  dividere  la  sua  azione 
personale  e  a  far  tanti  giudizi  quante  erano  le  persone  degli  eredi, 
per  ripetere  da  ciascuno  la  respettiva  quota  del  debito ,  non  era 
egualmente  obbligato  a  dividere  l'azione  ipotecaria  e  i>oteva  agire 
con  questa  per  P  intero  credito  contro  il  coerede  possessore  della 
cosa  ipotecata  (1),  senza  che  il  coerede  potesse  liberarsi  offrendo 
di  pagare,  o  pagando  effettivamente,  la  quota  a  lui  spettante  del 
debito  ereditario  (2).  Così  pure  nel  caso  di  più  fondi  ipotecati  per 
lo  stesso  credito ,  e  di  ipoteca  generale  estesa  sopra  tutti  i  beni 
del  debitore ,  il  creditore  poteva  a  sua  scelta  esercitare  F  azione 
ipotecaria  sopra  tutti  i  fondi  vincolati  o  sopra  alcuno  (3).  Final- 
mente estinta  una  parte  del  debito,  il  diritto  d' iiwteca  rimaneva, 
ferma  nella  sua  integrità  su  tutti  i  fondi  gravati  fino  alla  comple- 
ta estinzione  della  obbligazione  (4). 


385;  Pont,  op.  cit,f  X,  331;  gli  scrittori  italiani  adottano  uuicameute  questa 
opinione,  come  può  vedersi  in  Pochintesta,  op.  ci7.,  I,  98,  il  quale  rileva  che 
il  Cod.  civ.  it.  non  ripete  la  formula  ^  de  sa  nature  »;  in  Pacifici-Mazzoni,  o/^. 
ce.,  I,  104;  Cannada-Bartoli  ,  op.  cit.  ^  II,  23;  Mklucci,  op.  cit.,  lez.  I,  n. 
5  in  fine;  a  noi  sembra  che  la  origine  della  indivisibilità  sia  più  esattamente 
formulata  con  la  espressione  adoperata  nel  testo. 

(1)  L.  2  C.  De  hered,  actionib,:  «  Pro  hereditariis  partibus  heredes  onera 
hereditaria  agnoscere  etiam  in  Fisci  rutionibus  placuit .  .  .  nisi  interc^dat  pi- 
gnns,  vel  hypotheca,  tunc  enim  possessor  obligatne  rei  conveniendus  est». 

(2)  L.  16  C.  De  dislraet.  pig».;  L.  8,  }  2,  D.  De  pign.  act.:  «  Si  uuus  ex 
heredìbus  portionem  suam  solverit,  tamen  tota  res,  pignori  data,  venire  pote- 
ri t:  quemadmoduui  si  ipse  debitor  portionem   solvisset  ». 

(3)  L.  8  D.  De  distract.  pign.  et  hypothecar.:  «  Creditoris  arbitrio  permit- 
titur,  ex  pignoribus  sibì  obligatis,  quibus  velit  distractis,  ad  snum  commodum 
pervenire  ». 

(4r)  L.  19  D.  De  pignorih.i  <ii  Qui  pignori  plures  rcs  accepit,  non  cogitnr 
unam  liberare,  nisi  nccepto  universo,  quantum  debetnr». 
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Sono  questi  anco  in  diritto  moderno,  gli  obiettivi  della  indi- 
visibilità ,  e  da  essi  è  facile  argomentare  la  verità  di  quello  che 
sopra  si  affermava,  che  cioè  la  indivisibilità  è  dichiarata  dalla  leg- 
ge per  la  utilità  del  creditore  e  per  la  eflScace  assicurazione  del  cre- 
dito (1). 

Può  dirsi ,  in  altri  termini  ,  che  la  indivisibilità ,  più  tosto 
che  in  una  presunta  intenzione  delle  parti ,  trova  la  sua  spiega- 
zione nel  servigio  economico  che  la  ipoteca  è  chiamata  a  prestare. 
Dal  momento  che  essa  è  lo  strumento  esclusivo  del  credito  fon- 
diario, che  è  alla  sua  volta  la  più  solida  base  del  credito  indivi- 
duale, dal  momento  che  essa  tende  ad  assicurare .  P  adempimento 
delle  obbligazioni,  sul  quale  è  fondato,  non  soltanto  il  benessere 
individuale  ma  l'ordine  sociale,  è  necessario  che  funzioni  nel  modo 
il  più  efficace,  e  che  sia  circondata  di  quelle  speciali  caratteristi- 
che che  meglio  valgono  a  farle  raggiungere  il  suo  scopo.  Lo  ave- 
vano intuito,  col  loro  fecondo  spirito  di  analisi,  i  giureconsulti  ro- 
mani ;  lo  hanno  esplicitamente  dichiarato,  non  a  certi  speciali  ef- 
fetti ma  a  tutti  gli  effetti  possibili,  i  moderni  legislatori. 

Kon  bisogna  però  confondere  l'indivisibilità  della  ipoteca  con 
la  indivisibilità  della  obbligazione.  Questa  si  ha  quando  V  obbli- 
gazione ha  per  oggetto  una  cosa  o  un  fatto  non  capace  di  divi- 
sione, o  per  la  sua  stessa  natura,  o  pel  modo  in  (5ui  le  parti  con- 
traenti ebbero  a  considerarlo  (art.  1202  Codice  civ,);  quella  invece 
si  ha  sempre^  quantunque  la  ipoteca  abbia  per  iscopo  l'assicura- 
zione del  credito,  che  è  di  sua  natura  divisibile,  e  per  oggetto  i 
beni  dati  in  garanzia  che  spesso  lo  sono  egualmente.  Mentre  in- 
fatti non  può  concepirsi  la  parziale  prestazione  di  un  servigio,  co- 
me P  opera   intellettuale ,  o  di  una  servitù ,  si  può   non  soltanto 


(1)  Anco  il  progetto  di  Codice  civile  germanico  proclama  lo  stesso  princi- 
pio nel  $  1071:  «  Die  Hypothek  bestebt  an  jedem  Tcile  des  belastcteu  Grnnd- 
stilckes  and  der  mitliaftenden  Geg^enstaude  iiud,  wenn  mehrere  Grundstiicke  mit 
der  Hypothek  belastet  sind,  an  jedem  GrnndstUcke  fùr  die  ganze  Forderung». 
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concepire  ma  attuare,  e  si  attua  di  frequente ,  la  divisione  della 
ipoteca,  nulla  vietando  al  creditore  di  restringere  la  ipoteca  quando 
ha  ottenuto  liarziale  pagamento  del  suo  credito,  o  di  agire  i)er  una 
parte  del  medesimo  contro  i  singoli  possessori  degl'immobili  ipo- 
tecati. Ciò  vale  a  dimostrare  come  fosse  errata  Paifermazione  pel 
Codice  civile  francese,  che  contrastando  l'insegnamento  del  Dumou- 
lin  diceva  riimteca  indivisibile  per  natura  sua  (1).  La  stipulazione 
con  cui  si  volesse  rendere  divisibile  fra  i  diversi  con<lebitori ,  o 
fra  gli  eredi  del  debitore  unico,  la  obbligazione  contemplata  nel- 
l'art. 1202  ,  sarebbe  impossibile  e  per  ciò  di  ninno  effetto  ;  men- 
tre invece  è  perfettamente  possibile  e  giuridica  la  stipulazione  che 
deroga  al  principio  della  indivisibilità  della  ipoteca  (2). 


(1)  Ci  riferiauio  a  quanto  iu  proposito  iusegua  il  Tuoploxc»,  op.  e  /oc.  cif. 
«  Duiuouliu  a  fort  bien  iiioiitré  que  le  droit  d'hypothòque  ii'est  pas  iudivisible 
de  sa  nature  et  qu'il  est  en  lui  luèiiie  susceptible  de  divisiou  couìuie  le  sort 
principal.  Si  ergo  hypotheca^  cjusque  liiitiOj  non  minus  etti  dividila  quam  ipsiim 
principale  dcbitunij  omni  respecto  dividaiim.  Seuloment  il  ne  doit  pas  ètr©  divi- 
se ..  .  L'h.N-pothèque  a  quelquo  chose  dMndivisible,  mais  ce  n'est  pas  une  in- 
divisibilité  parfaite  et  naturelle.  Ce  n'est  qii^une  indivisibilité  relative  et  im- 
propre.  Fatcor  tamen  quod  pignua  non  poteitt  dividi  invito  creditore;  individuitatem 
quamdam  hahet,  non  aimplicem,  aed  se  unibun  quidj  nt-c  verant  ci  propriam^  quippe 
cui  non  competat  individui  definitio,  acd  impropnam.  Ainai  parie  Dumouliu  ».  Ab-  » 
biamo  ravvicinato  due  brani,  fra  loro  distanti,  del  citato  scrittore,  e  abbiamo 
deliberatamente  omesso  il  brano  intermedio,  sopprimendo  nell' ultimo  la  parti- 
cella «  donc  »  che  al  brano  intermedio  si  riferisce,  perchè  ci  sembra  una  sotti- 
gliezza argomentare,  come  si  fa  nel  brano  stesso,  la  indivisibilità  della  ipoteca 
dalla  nota  L.  56  D.  De  cond.  et  demonatrat.  {Cui  fundua  legatila  eat,  ai  decvm 
dfderity  partcm  f lindi  conaeqni  non  poteat,  niai  totam  pecuniam  numera^aet):  la  ipo- 
teca infatti  non  è  una  coudizione,  uè  condizionale  può  dirsi  il  credito  ipote- 
cario, come  è  condizionale  il  legato  di  cui  parla  Giavoleno  nella  legge   citata. 

(2)  Su  ciò  sono  concordi  tutti  quanti  gli  scrittori,  né  occorre  fermarsi  a 
dimostrarlo.  Osserviamo  piuttosto  come  la  divisione  della  ipoteca,  non  ostante 
il  principio  della  indivisibilità,  sia  costantemente  praticata,  non  solo  dai  pri- 
vati, ma  dagli  stessi  istituti  di  credito  fondiario;  i  quali,  per  facilitare  ai  mu- 
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21.  La  deroga  può  avvenire,  a  ipoteca  costituita  ed  iscritta, 
per  concessione  del  creditore,  come  se  egli,  ricevendo  un  pagamento 
parziale,  consentisse  una  parziale  cancellazione  della  ipoteca  e 
liberasse  così  una  parte  degl'immobili  ipotecati  in  suo  favore,  o  se, 
potendo  agire  contro  il  possessore  di  uno  degPimraobili  ipotecati 
l)er  Finterò  credito,  si  contentasse  di  esigere  dal  medesimo  la  sua 
parte  di  debito  ;  ma  può  anche  formare  oggetto  di  speciale  obbli- 
gazione preventivamente  assunta.  Può  darsi  infatti  cbe  il  credi- 
tore, mutuando  una  somma,  si  obblighi  a  restringere  Pii>oteca  sui 
beni  vincolati,  a  misura  che  il  debito  andrà  scemando,  e  in  pro- 
iwrzione  dei  pagamenti  parziali  fatti  dal  debitore;  o  che  si  dichiari 
che  il  credito,  quantunque  unico  e  complessivo,  si  debba  conside- 
rare come  garantito  in  una  data  misura  sui  singoli  beni  ipotecati, 
in  modo  che,  passando  questi  beni  negli  eredi  del  debitore  o  in 
mani  terze,  ogni  corpo  di  essi  iispori<la  della  parte  di  debito  che 
specialmente  fu  destinato  a  garantire. 

Tali  stipulazioni  non  hanno  in  sé  nulla  di  illecito  e  potrebbe, 
reclamarsene  giudicialmente  l'adempimento,  tanto  in  via  di  azione 
quanto  in  via  di  eccezione  (1).  . 


tiiatarì  le  rcstituzioui^  sogliono  concedere  le  restrizioni  parziali  contro  propor- 
zionata ridnzione  del  debito  originario  ,  sebbene  la  legge  non  dia  diritto  che 
a  una  riduzione  proporzionale  della  Bonima  ipotecariamente  iscritta  quando  è 
eetinto  almeno  un  quinto  del  debito  originario  (Legge  32  febbraio  1885,  n. 
292*2,  serie  3»,  art.  8). 

(1)  Il  Laurent  (op.  cit.,  XXX,  179)  afferma  che  a  torto  la  riduzione  della 
ipoteca  quanto  ai  beni  ipotecati,  viene  considerata  come  una  eccezione  alla  in- 
divisibilità. Ma  si  limita  ad  affermarlo,  non  lo  dimostra:  «  Mais  on  a  tort  de 
considérer  c^tte  reduction  de  rliypothèque  comnie  une  exception  h  IMudivi- 
sibillté.  L'hypothèque,  ainsi  réduite  ou  éteìnte  partiellement,  resterà  indivisl- 
ble  comme  Pétait  l'hypotlièque  primitive;  lo  principe  de  l'indivisibilità  est  seu- 
lement  modifié  en  ce  sens,  que  l'hypotlièque  s'éteindra  partiellement,  tandis 
que,  de  droit  commun,  elle  s'éteient  pour  le  tout  par  le  payement  de  tonte  la  dette  ». 
Ma  cbe  cosa  è,  di  grazia,  la  modificazione  del  principio,  che  porta  la  parziale 
estinzione  della  ipoteca,  se  non  una  deroga,  una  eccezione  al  principio  stesso  t 
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Dal  momento  che  la  indivisibilità  della  ipoteca  è  stabilita  in 
vantaggio  del  creditore,  egli  può  rinunziarvi  ;  si  tratta  di  un  in- 
teresse privato  e  la  legge  sarebbe  illogica  e  rasenterebbe  V  as- 
surdo, se  spingesse  la  tutela  di  un  interesse  di  questa  natura  sino 
al  punto  di  togliere  efficacia  a  stipulazioni  che  si  volessero ,  in 
questo  senso,  liberamente  consentire.  Se  il  creditore  può  rinun- 
ziare all'ipoteca,  e  su  ciò  non  cade  dubbio  (art.  2029  n.  3  Cod.  civ.), 
può  anco  ridurla  ad  una  parte  soltanto  dei  beni  indicati  nella 
iscrizione,  od  esercitare  Fazione  relativa  sopra  una  paite  dei  beni 
stessi  riservandosi  Pipoteca  sul  rimanente.  Anzi,  per  ciò  che  con- 
cerne certe  ipoteche  iscritte  in  virtù  di  legge  o  di  sentenza,  senza 
che  siano  state  consentite  dal  debitore,  la  riduzione  può  essere 
da  lui  domandata  in  contradittorio  del  creditore,  se  i  beni  com- 
presi nella  iscrizione  hanno  un  valore  eccedente  la  cautela  da 
somministrarsi  (art.  2026  Cód.  civ.);  è  anco  questa  una  eccezione 
al  principio  della  indivisibilità  della  ipoteca,  eccezione  importante 
di  cui  sarà  tenuto  parola  a  suo  luogo ,  commentando  le  disposi- 
zioni della  Sezione  VII,  che  tratta  appunto  della  lidnziòne  delle 
ipoteche. 

22.  Prescindendo  per  adesso  dalle  eccezioni  stabilite  dalla 
legge  al  principio  della  indivisibilità,  e  abbandonando  alla  pratica 
quelle  che  possono  esservi  arrecate,  caso  per  caso,  dalla  volontà 
del  creditore,  nel  cui  vantaggio  il  principio  stesso  è  stabilito, 
scendiamo  adesso  ad  esporre  gli  effetti  del  principio  stesso. 

Questi  effetti  vogliono  essere  studiati  in  ordine  ai  beni  ipo- 
tecati e  in  ordine  al  credito  garantito  ipotecariamente. 

Dal  primo  punto  di  vista  si  può  dire,  che  se  una  parte  del 
debito  è  pagata,  l' ipoteca  sussiste  per  intero  su  quanto  rimane  do- 
vuto, come  se  nulla  fosse  stato  pagato  ;  e  che ,  se  diversi  immo- 


L'ipoteca  resta  indivisibile  su  ciò  che  coiitimia  a  formarue  oggetto;  um  ciò 
non  esclnde  che,  accordando  la  parziale  cancellazione,  il  creditore  abbia  dero- 
gato al  principio  della  indivisibilità  stabilito  dalla  legge  nel  suo   vantaggio. 
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bili  furono  ipotecati,  tutti  sodo  vincolati  al  pagamento  dell'  intero 
debito,  o  di  ogni  parte  di  esso,  come  se  fosse  ipotecato  un  immo- 
bile solo  (1). 

Dal  secondo  punto  di  vista  si  osserva  anzi  tutto  che  V  indi- 
visibilità dell'  ii)oteca  ha  luogo  tanto  attivamente  quanto  passiva- 
mente ;  se  pertanto  l'obbligazione  si  divide,  per  successione  o  per 
stipulazione  congiunta,  fra  piìi  creditori  o  fra  piti  debitori ,  1'  in- 
tera azione  ipotecaria  resta  ferma  a  garantire  l'intera  obbligazione 
od  ogni  quota  parte  di  essa. 

Se  il  creditore  lascia  più  eredi ,  ognuno ,  rispetto  alla  sua 
quota,  conserva  intero  il  diritto  sull'  immobile  ipotecato,  e  il  pa- 
gamento di  una  porzione  del  credito  non  induce  mai  diminuzione 
dell'  ipoteca,  prapter  indivisam  pignoris  causam  ;  se  viceversa  è  il 
debitore  che  lascia  più  eredi,  quello  fra  essi  che  ha  pagato  la  sua 
parte  del  debito,  non  può  ottenere  la  liberazione  della  sua  jmrte 
di  beni  ;  e  se  i  beni  ipotecati  sono  assegnati  a  lui  i>er  intero  ;  è 
tenuto  ipotecariamente  per  1'  intero  debito,  salva  la  sua  azione  di 
regresso  per  ottenere  rimborso  dai  suoi  coeredi  della  parte  da  lui 
non  dovuta  (2). 

Tutto  ciò ,  che  è  chiaramente  si)eciflcato  riguardo  al  pegno, 
dichiarato  pur  esso  indivisibile  dalla  legge  (3),  resulta  dal  princi- 
pio generale  dell'  art.  1029  Cod.  civ.  :  «  Gli  eredi  sono  tenuti  ai 
debiti  e  pesi  ereditari  in  proporzione  della  loro  quota ,  ed  ipote- 
cariamente   per   l' intero ,  salvo  il  loro  regresso ,  se  vi  ha  luogo, 


(1)  POCHINTESTA,    Op,    e   loc.    cU. 

(2)  Cannada-Bartoli,  op.  cit.,  II,  28;  Mklucci,  op.  e  loc.  cii. 

(3)  Art.  1889  Cod.  civ.:  «  Il  pegno  è  indivisibile,  non  ostante  la  divisibi- 
lità di  ciò  che  è  dovuto,  tra  gli  eredi  del  debitore  o  fra  quelli  del  creditore. — 
L'erede  del  debitore  che  ha  pagato  la  sua  parte  del  debito,  nou  può  doman- 
dare la  restituzione  della  sua  parte  del  pegno  sino  a  che  non  dia  interamente 
soddisfatto  il  debito. —  Vicendevolmente  l'erede  del  creditore  che  ha  esatta  la 
sna  parte  del  credito,  non  può  restituire  il  pegno  in  pregiudizio  dei  suoi  coe- 
redi non  ancora  soddisfatti  ». 
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contro  i  coeredi,  in  ragione  della  parte  per  cui  essi  debbono  con- 
tribuire »  (1). 

23.  Anco  il  pegno  è  dalla  legge  dichiarato  indivisibile,  non 
tanto  nei  rapporti  degli  eredi  del  creditore  o  del  debitore,  quanto 
nei  rapporti  diretti  ed  originari  di  un  creditore  unico  contro  nu 
unico  debitore  :  «  Il  debitore  non  può  pretendere  la  restituzione 
del  i)egno ,  se  non  dopo  di  avere  interamente  pagato  il  capitale, 
gV  interessi  e  le  spese  del  debito ,  per  la  sicurezza  del  quale  è 
stato  dato  il  pegno  »  (art.  1888  Cod.  civ.). 

Ma  nel  pegno  il  legislatore  va  anco  più  oltre  e  non  si  con- 
tenta, di  dichiararne  la  indivisibilità  a  somiglianza  di  quanto  ordi- 
nava V  imperatore  Gordiano  (2),  e  disponeva  il  Codice  civile  fran- 
cese (3),  accorda  al  creditore  il  i)riucipale  fra  gli  effetti  del  diritto 
di  pegno,  cioè  Vjus  rctentionh ,  anche  quando  il  debito  garantito 
con  pegno  è  interamente  estinto ,  se  il  medesimo  debitore  avesse 
contratto  un  altro  debito  con  lo  stesso  creditore  posteriormente  alla 
tradizione  del  pegno  e  tale  debito  fosse  divenuto  esigibile  innanzi 
che  si  facesse  luogo  al  pagamento  del  primo  debito.  In  forza  di 
questo  speciale  diritto  di  ritenzione ,  il  creditore  non  può  essere 
costretto  a  rilasciare  il  pegno  prima  che  venga  interamente  sod- 
disfatto per  ambedue  i  crediti ,  ancorché  non  siasi  stipulato  di 
vincolare  il  pegno  al  pagamento  del  secondo  debito  (art.  1888  ca- 
pov.  Codice  civile). 

Una  simile  estensione  del  diritto  dMpoteca  non  è  ueppur  con- 
cepibile. Prescindendo  infatti  dal  considerare  che  manca  riguarda 
a  questa  una  disposizione  analoga  a  quella  del  capoverso  dell'arti- 
colo 1888  Cod.,  il  principio  della  specialità  dell'ipoteca  e  il  modo 
di  funzionare  di  questo  istituto  giuridico,  impediscono  che  quella 


(1)  Quanto  alla    indivisibilità  del    privilt-gio    confr.    il    nostro  Trattato  dei 
privilegi j  n.  ^2.  / 

(2)  L.   unica  C.  Etiam  oh  chirographariam  pecuniam  pigitug  teìieri. 

(3)  Art.  2082. 
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costituita  per  guarentigia  di  un  dato  debito  serva  a  garantire  un 
debito  successivo,  sebbene  esigibile  innanzi  che  si  faccia  luogo  al 
pagamento  del  i>rimo. 

Ciò  si.  argomenta  anzi  tutto  dal  principio  della  specialità,  per. 
che  la  ipoteca  non  può  sussistere  se  non  per  somma  determinata 
(art.  1965  Ood.  civ.).  e  deve  per  questa  somma  essere  iscritta  (ar- 
ticolo 1987  n.  4  Cod.  civ,);  ma  si  argomenta  ancora  dal  modo 
in  cui  la  ipoteca  funziona,  imperocché  essa  non  attribiiÌ8C3  al  cre- 
ditore uè  il  possesso  né  il  diritto  di  ritenzione  e  gli  dà  soltanto 
il  diritto  di  perseguitare  la  cosa  e  di  farla  vendere,  per  ottenere 
pagamento  con  prelazione  di  ciò  che  gli  é  dovuto. 

Estinta  Pobbligazione  in  tutto  o  in  parte,  è  estinta  in  tutto 
o  in  parte  anche  l'ipoteca,*  né  si  potrebbe  pretendere  di  mante- 
nerla ancora,  o  di  farla  rivivere,  per  sicurezza  di  una  obbligazione 
sorta  posteriormente. 

Ciò  sarà  meglio  chiarito  parlando  della  estinzione  della  ipo- 
teca, ma  abbiamo  voluto  accennarlo  fin  d'ora,  per  porre  in  guardia 
contro  alcuni  non  felici  tentativi,  fatti  dalla  nostra  giurisprudenza, 
nel  senso  di  estendere  l'ipoteca  iscritta  a  garanzia  di  una  deter- 
minata cambiale,  a  garantirne  le  successive  rinnovazioni  (1). 

Certamente  si  possono  garantire  ipotecariamente,  non  soltanto 
determinate  cambiali,  ma  ancora  i  rinnuovi  che  di  esse  saranno 
accordati  fino  alla  estinzione;  ma  se  nel  titolo  costitutivo  e  nella 


(1)  Venezia,  6  agosto  1885,  Giur.  it.,  1885,  II,  700;  Casale,  25  loglio 
1887,  Giur.  Cas.,  VII,  304.  Ci  sembra  invece  perfettamente  ginridica  e  concor- 
dante, sebbene  emessa  a  scopo  diverso,  con  qnanto  affermiamo  nel  testo,  la 
sentenza  deUa  Cass.  di  Torino  del  15  aprile  1891  {Foro  Hai.,  1891,  I,  930)  di 
cni  diamo  la  massima:  «  La  efficacia  e  la  conprensione  dell'ipoteca  si  deter- 
minano, di  fronte  ai  terzi,  dalP iscrizione  e  non  dal  titolo.  Qnindi  se  nella  i- 
scrizione  della  ipoteca,  concessa  a  garanzia  di  una  cambiale,  è  dicliiarato  e- 
Bpressaraente  che  essa  garantisce  una  sola  rinnovazione  della  cambiale  stessa,  non 
può  estenlersene  la  efficacia  ad  altre  rinnovazioni  sebbene  nel  titolo  IMpoteca 
sia  stata  accordata  por  rinnovazioni  senza  limite  ». 

E.  Bianchi  —  Ipoteche,  4 
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iscrizione  non  si  è  adoperata  questa  formula,  e  si  è  parlato  unica- 
mente delle  cambiali  emesse,  o  prossime  ad  emettersi,  al  momento 
in  cui  la  i])oteca  fu  costituita,  aventi  una  determinata  scadenza, 
peccherebbe  d'imprudenza  massima  quel  creditore  che  a<;cordando 
il  rinnuovo  si  ritenesse  pienamente  garantito  dalla  ipoteca  iscritta 
per  sicurezza  del  titolo  ormai  estinto. 

Sebbene  la  puris'prudeuza  propenda  nel  senso  di  ritenere  che 
il  rinnuovo  del  titolo  cambiario  non  porti  novazione,  perchè  aStret- 
tamente  connessa,  crediamo  che  la  questione  da  noi  proposta  debba 
essere  risoluta  nel  modo  suenunciato,  e  abbiamo  voluto  far  cenno 
di  questa  soluzione  con  la  osservazione  fatta  sopra  intorno  all'inap- 
plicabilità del  principio  stabilito  nel  capoverso  dell'art.  1888. 

Una  eccezione  consente  la  legge  nostra;  potendosi  validamente 
garantire  con  ipoteca  un  credito  futuro  (art.  2007  Cod.  civ.),  e  così 
ancora  un  credito  derivante  da  conto  corrente,  i  parziali  rimborsi 
che  il  debitore  effettuasse  mentre  il  conto  è  aperto,  non  varreb- 
bero a  togliere  efficacia  alla  ipoteca,  la  quale,  in  questo  caso,  non 
guarentisce  le  singole  somministrazioni,  ma  bensì  il  resultato  finale 
del  conto.  La  eccezione  deriva  dalla  natura  speciale  del  contratto 
di  conto  corrente,  che  dnra  finché  dura  l'apertura  di  credito,  an- 
corché in  un  dato  momento  il  debitore  abbia  temporaneamente 
estinto  il  suo  debito  e  l'abbia  di  poi  riacceso  in  forza  della  stessa 
convenzione  (1). 

24.  Tutti  gli  scrittori  si  accordano  nel  dire  che  la  indivisi- 
bilità della  ipoteca  non  trae  seco  la  indivisibilità  della  obbligazio- 
ne; confondere  l'uua  con  l'altra  è  grave  errore ,  ed  errore  egual- 
mente grave  è  il  ritenere  che  la  indivisibilità  della  ipoteca  porti 
seco  la  solidarietà  della  obbligazione  (2).  L'erede  del  creditore,  nou 


(1)  Cass.  Fireuzo,  23  marzo  1880,  Legge,  XXV,  I,  821;  Casa.  NapoU,  14 
luglio,   Movìm.  giur.f   1893,  468. 

(2)  In  questo  errore  ci  sembra  sia  incorsa  la  Corte  d'appello  di  Macerata 
in  una  sentenza  del  26  novembre  1891  che  è  inserita  negli  Annali  di  giuri9pr, 
it.j  XXVI,  3,  9.  No  sarà  parlato  più  oltre  in  questo  stesso  iiamero. 
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ostante  la  indivisibilità  della  ipoteca ,  non  può  pretendere  che  la 
sua  parte  del  credito,  come  l'erede  del  debitore  può  liberarsi  della 
obbligazione  personale  pagando  la  sua  parte  del  debito;  queste  cose 
non  avverrebbero  se  la  obbligazione  dovesse  ritenersi  indivisibile  o 
solidale  (1)  Si  può  pretendere  1'  intero  da  quello  degli  eredi  del 
-debitore  che  possiede  per  intero  i  beni  ipotecati  (2),  ma  non  per 
questo  xmò  dirsi  indivisibile  la  obbligazione  ;  e  tanto  meno  può 
dirsi  solidale,  i>erchè  la  indivisibilità  è  per  la  cosa ,  non  per  le 
X)ersone  (3).  Il  diritto  di  regresso  accordato  a  colui  che  ha  dovuto 
pagare  più  della  sua  quota,  o  anche  l'intero  debito,  per  liberare  i 
fondi  ipotecati  da  lui  posseduti,  o  ha  dovuto  l'ilasci.arli  per  un  va- 
lore eccedente  la  sua  quota  di  debito ,  non  è  il  regresso  di  cui 
parlano  gli  art.  1208,  1199  Cod.  civ.;  è  un'azione  speciale,  nascente 
dall'art.  1029  dello  stesso  Codice,  in  virtù  della  quale  si  evita  al- 
l'uno il  danno  di  pagare  per  l'altro  (4)  per  modo  che  (5hi  è  tenuto 
al  rimborso  rimane  obbligato  in  virtù  del  vantaggio  risentito  (5). 
Tutto  ciò  ha  importanza  speciale  agli  effetti  della  interruzione 
-della  prescrizione.  Infatti  l'art.  2130  Cod.  civ.  dopo  aver  posto  il 
principio  che  gli  atti  interruttivi,  intimati  ad  uno  dei  debitori  in 
solido,  inten'ompono  la  prescrizione  contro,  gli  altri  ed  anche  con- 
tro i  loro  eredi,  e  aver  soggiunto  che  lo  stesso  effetto  si  verifica 
se  per  parte  di  uno  dei  coobligati  in  solido  ha  luogo  la  ricogni- 
eione  del  diritto  del  creditore,  così  continua:  «  Gli  atti  stessi,  in- 
timati ad  uno  degli  eredi  del  debitore  in  solido,  o  la  ricognizione 
del  diritto  fatta  da  questo  erede,  non  interrompono  la  prescrizione 


(1)  Case.  Palermo,  8  novembre  1891,  Foro  UaL,  1892,    I,    888.    Melucci, 
€>p.  cìt.^  I,  5. 

(2)  Casa.  Napoli,  10  luglio  1888,  Gazg,  Procur.,  XXII,  472. 

(3)  Venezia,  23  marzo  1892,  Temi  ven.,  1892,  279. 

(4)  Trani,  28  luglio  1894,  GiuHspr.  HaL,  1894,  695. 

(5)  Cit.  dee.  di  Venezia,  23  marzo  1894,   Temi  ven.,  1892,  279. 
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riguardo  agli  altri  coeredi,  quanUmque  il  credito  fosse  ipotecario,  &e 
la  obbligazione  non  è  indivisibile  ». 

La  solidarietà  dunque  fra  più  debitori,  e  la  indivisibilità  della 
obbligazione  anco  fra  più  eredi  del  debitore ,  hanno  1'  effetto  di 
rendere  comune  a  tutti  la  interruzione  della  prescrizione  operata 
riguardo  ad  un  solo,  o  posta  in  essere  da  un  solo  con  la  recogni- 
zione del  diritto  ;  ma  fra  più  eredi  del  debitore ,  legati  soltanto 
dalla  indivisibilità  del  vincolo  ipotecario,  o  fra  più  possessori  di 
beni  colpiti  dalla  stessa  ipoteca,  non  banno  luogo  così  esorbitanti 
ett'etti,  perchè  tale  indivisibilità  è  puramente  oggettiva  non  sogget- 
tiva; vincola  le  cose  non  le  persone;  e  sulle  cose,  non  sulle  per- 
sone, spiega  i  suoi  effetti. 

Disconobbe,  a  parer  nostro ,  questa  distinzione  una  sentenza 
della  Corte  d'appello  di  Macerata,  citata  più  sopra,  la  quale  con- 
fuse la  indivisibilità  della  ipoteca,  che  lega  i  terzi  possessori  degli 
immobili  ipotecati  per  l'intero  debito,  a  concorrenza  del  valore  dei 
beni  posseduti  da  ciascuno,  con  la  solidarietà  passiva  che  vincola 
l)ersonalmente  per  l'intero  debito  tutti  quanti  i  condebitori.  «  Dun- 
(^ue  di  regola,  disse  la  Corte,  quantunque  i  diversi  fondi  gravati 
siano  tante  unità  fisiche,  distinte  le  une  dalle  altre,  pur  tuttavia 
ripoteca,  come  garanzia  ed  accessorio  del  debito  principale  è  una 
unità  giuridica  indivisibile,  che  non  perde  questo  carattere  quando 
i  diversi  fondi  ipotecati  siano  passati  dal  debitore  nelle  mani  di 
terzi  possessori,  i  quali,  essendo  obbligati  congiuntamente ,  sona 
tenuti  ciascuno  per  la  totalità  a  prestare  l'importo  della  garanzia 
reale  che  è  il  .credito  garantito  (art.  1200).  È  per  questo  che  la 
i[)oteca  è  inerente  ai  beni  e  li  segue  presso  qualunque  possessore 
e  che  il  creditore  ha  diritto  di  promuovere  l'azione  ipotecaria  contro 
(jualunque  di  essi  e  di  costringerlo  a  pagare  l'intero  debito,  qua- 
lora questi  non  preferisca  di  rilasciare  l'immobile  (art.  2013).  Quindi 
se  l'obbligazione  in  solido  non  acquista  il  carattere  d'indivisibilità 
(art.  1203),  l'indivisibilità  al  contrario  racchiude  in  se,  per  necesscy, 
la  solidaiietà,  per  cui  bene  può  dirsi  che  i  diversi  terzi  possessori^ 
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rispetto  al  creditore  ipotecario  siano  obbligati  a  prestare  in  solido 
l'importo  della  garanzia,  rappresentata  dalla  totalità  del  credito, 
sino  a  concorrenza  del  valore  censito  dei  rispettivi  fondi  ipotecati. 
In  una  parola  in  questo  caso  la  solidarietà  tra  obbligati  è  il  co- 
rollario della  indivisibilità  legale  della  garanzia ,  purché  i  fondi 
sui  quali  è  costituita  siano  più  ,  e  sia  perciò  di  sua  natura  fisi- 
camente divisibile.  Da  queste  premesse  deriva  a  filo  di  logica  la 
conseguenza  che,  estinto  il  debito  dei  Benazzi  in  favore  degli  eredi 
Vitali,  è  estinto  altresì  in  favore  degli  altri  terzi  possessori,  e  di 
conformità  è  estinta  per  tutti  l'ipoteca  che  ne  forma  l'accessorio 
per  l'art.  1193  in  virtù  del  quale  il  debitore  in  solido  convenuto 
<ìal  creditore  può  opporre  tutte  le  eccezioni  che  gli  sono  personali, 
«d  anco  quelle  che  sono  comuni  agli  altri  debitori ,  e  per  ciò  la 
prescrizione  opposta  dall'uno  opera  in  favore  degli  altri  ».  Confessa 
la  Corte  che  questa  opinione  non  può  sostenersi  con  un  testo  pre- 
ciso di  legge,  ma  crede  che  la  si  possa  sostenere  «  applicando  le 
disposizioni  che  regolano  casi  simili  e  materie  analoghe  giusta  l'ar- 
ticolo 3  delle  disposizioni  preliminari  del  Codice  civile  »   (1). 

Non  crediamo  di  andare  errati  affermando  che  in  questa  sen- 
tenza si  è  attribuita  alla  indivisibilità  della  ipoteca  una  eflicacia 
che  non  è  conforme  alla  sua  natura  e  si  è  confusa  con  la  indivi- 
sibilità della  obbligazione.  Non  vi  è  criterio  più  fallace  del  crite- 
rio di  analogia,  e  del  resto  il  caso  di  più  possessori  di  beni  ipo- 
tecati a  garanzia  dello  stesso  credito,  non  è  simile  né  analogo  a 
quello  di  più  condebitori  solidali,  o  di  più  coobbligati  alla  presta- 
2Ìone  di  una  cosa  o  di  un  fatto  non  suscettivo  di  divisione  o  pure 
considerato  come  tale  dalle  parti  contraenti.  Del  resto  non  è  con- 
forme al  vero  che  manchi  un  testo  di  legge  che  i>ossa  applicarsi 
al  caso:  gli  art.  1029  e  2130  risolvono  la  questione  e  la  risolvono 
in  modo  diametralmente  opposto  a  quello  adottato  dalla  Corte.  Dire 


(1)  Sentenza  citata  del  26  novembre  1891,  Annali  di  giurispr,  ital.f  XXVI, 
III,  12,  13. 
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che  tutti  i  terzi  possessori  dei  diversi  immobili  ipotecati  sono  ob- 
bligati a  prestare  in  solido  l' intero  importo  della  garanzia,  è  un 
disconoscere  i  veri  caratteri  della  indivisibilità  ;  V  azione  ipoteca- 
ria, per  quanto  indivisibile,  trova  un  limite  nel  valore  della  quota 
dei  beni  ipotecati  posseduta  da  ciascuno,  x>^rchè  ognuno  è  tenuto 
ipotecariamente,  ma  non  personalmente,  alla  estinzione  del  debito. 

25.  Dicendp  la  legge  che  la  ipoteca  sussiste  per  intero  sopra 
tutti  i  beni  vincolati,  sopra  ciascuno  di  essi  e  sopra  ogni  lóro  parte^ 
se  ne  argomenta  che  quando  un  credito  è  garantito  sopra  più  fondi^. 
il  creditore  può  agire  colP  azione  ipotecaria  sopra  tutti  come  se 
fossero  un  fondo  solo,  imperocché  il  vincolo  ipotecario  ne  forma 
una  unità;  se  ne  argomenta  ancora  che  può  egualmente  agire  so- 
pra uno  solo  di  essi  a  sua  scelta,  ove  lo  reputi  sufficiente  al  sod- 
disfacimento della  intera  obbligazione  (1). 

Però  la  volontà  del  creditore  non  è  pienamente  libera  nello 
esercizio  dell'  azione  ipotecaria ,  in  quanto  può  venire  modificata 
dall'  interesse  degli  altri  creditori  ;  è  per  ciò  che  la  legge  dispo- 
ne che  il  primo  creditore  che  ha  trascritto  il  precetto,  può  essere 
costretto  ad  estendere  la  espropriazione  da  un  secondo  creditore 
che  avendolo  trascritto  alla  sua  volta  ha  colpito  una  quantità  mag- 
giore di  beni  (art.  661  capov.  Cod.  proc.  civ.);  ed  è  pure  per  ciò 
che  il  creditore  avente  ipoteca  sopra  vari  immobili  non  può  sotto 
pena  dei  danni  rinunziare  alla  sua  ipoteca  sopra  uno  di  questi, 
né  astenersi  volontariamente  darl  proporre  la  sua  istanza  nel  giu- 
dizio di  graduazione  all'  intento  di  favorire  un  creditore  a  danno 
di  un  altro  anteriormente  iscritto  (art.  2087  Cod.  civ.)  ;  a  questo 
stesso  principio  dell'  interesse  dei  creditori  si  connette  V  importante 
argomento  della  surroga  ipotecaria  per  evizione,  che  gli  scrittori 
francesi,  in  mancanza  di  una  testuale  disposizione  di  legge,  trat- 
tano parlando  della  indivisibilità  (2):  essa  che^ha  nel  Codice  civile 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.f  I,  104,  p.  213. 

(2)  Ammettono  la  surroga:  Tarriblb,  Bep,  de  Merlin,  v.  TraìiscripL,  $  6; 
Battur,  Prie,  et  kyp.,  I,  139;    Duranton,   op.    di,,    XIX,  390.  La  escludono: 
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italiano  un  apposito  testx)  di  legge  nell'articolo  2011,  par  il  qua- 
le il  creditore  avente  ipoteca  sopra  uno  o  più  immobili ,  che  si 
trovi  perdente  per  essersi  sul  prezzo  dei  medesimi  soddisfatto  un 
creditore  anteriore,  la  cui  ipoteca  si  estendeva  ad  altri  beni,  s' in- 
tende surrogato  nella  ipoteca  che  apparteneva  al  creditore  soddi- 
sfatto (1). 

Ma  dal  fatto  che  la  legge  non  si  accontenta  di  dire  che  la 
ipoteca  sussiste  per  intero  sopra  tutti  gì'  immobili  vincolati  e  so- 
pra ciascuno  di  essi  ,  ma  soggiunge  ancora  che  sussiste  «  sopra 
ogni  loro  parte  »,  potrà  argomentarsi  che  il  creditore  sia  autoriz- 
zato, in  virtà  del  principio  della  indivisibilità  della  ipoteca ,  ad 
esercitare  V  azione  ipotecaria  sopra  una  parte  indivisa  dell'  immo- 
bile ipotecato  f 

Non  si  allude  qui  al  caso  contemplato  dall'  art.  2077  Ood. 
civ.,  che  riguarda  le  parti  indivise  come  spettanti  a  pi  ti  condomini 
che  non  siano  tutti  debitori  di  colui  che  vuole  esercitare  l'azione 
ipotecaria  (2)  ;  si  allude  al  caso  ben  diverso  in  cui  un  creditore 
avente  ipoteca  sopra  un  immobile  spettante  ad  un  debitore  unico, 
volesse  restringere  la  sua  azione  ipotecaria  ad  lina  parte  di  esso, 
per  esempio  alla  metà  o  al  quarto,  oppure  a  una  porzione  deter- 
minata, come  il  primo  piano  dello  stabile  ipotecato  per  intero,  o 
ad  alcuni  campi  del  podere  gravato  interamente  dal  vincolo  ipo- 
tecario (3). 


Grrnikf,  op,  cit.,  I,  179;  Delvincourt,  op.  cit,,  ITI,  p.  163,  not.  9;  Tkoplong, 
op,  di..  Ili,  758;  Dalloz,  Bép.  gen.  v.  Hypoihèque,  n.  15;  Pont,  op.  cit.y  X, 
339;  Laurent,  op,  dt.y  XXX,  185  ;  Aubry  et  Rau,  op.  d<.,  §  284  testo  e 
nota '25. 

(1)  Non  potremmo,  senza  alterare  Tordiue  logico  della  materia,  commen- 
tare in  questa  sede  la  importantissima  disposizione  dell'art.  2011  Cod.  civ.  Lo 
faremo  parlando  degli  effetti  della  ipoteca. 

(2)  Art.  2077  Cod.  cir.:  «  La  subastazione  non  può  esser  fatta,  per  la 
parte  indivisa  di  un  immobile,  ad  istanza  di  chi  non  è  creditore  di  tutti  i 
comproprietari,  prima  della  divisione  ». 

(3)  Il  progetto  di  Codice  civile  per  l'impero  germanico  vieta  persino   che 
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Gli  scrittori  che  hanno  accennato  a  sì  fatta  questione  la  ri- 
solvono negati  vainent<i. 

Il  creditore  non  può  esercitare  la  sua  azione  ipotecaria  in 
modo  da  frazionare  il  fondo  ipotecato.  Osta  anzitutto  la  presunta 
volontà  del  proprietario,  perchè  l'unità  attribuita  ad  un  immobile, 
fabbricato  o  terreno  che  sia,  rientra  nella  facoltà  di  disporre,  ed 
è  data  dal  proprietario,  che  solo  può  romperla  (1)  ;  può  ostare  in 
secondo  luogo  la  volontà  degli  altri  creditori ,  ipotecari  o  chiro- 
grafari  che  siano,  perchè  la  divisione  del  fondo,  in  parti  intellet- 
tuali o  materiali,  è  sempre  cagione  di  deprezzamento  e  diminuisce 
per  conseguenza  la  comune  garanzia. 

Neppure  1'  accordo  del  creditore  e  del  debitore  sarebbe  per 
conseguenza  bastante  a  legittimare  innesta  inusitata  ma  pure  pos- 
sibile limitasàone  dell'azione  ipotecaria;  la  opposizione  di  qualun- 
que creditore ,  la  trascrizione  di  un*  precetto  sulF  intero  immobile 
susseguita  dalla  intimazione  di  cui  all'  art.  661  del  Cod.  di  proc. 
civ.,  basterebbero  a  rompere  siffatto  accordo  ed  a  renderlo  inef- 
ficace. 

Non  deve  credersi  i)er  ciò  che  le  parole  «  sopra  ogni  loro 
I)arte  »  non  abbiano  senso  :  esse  sono  operative  di  effetto  quando 
il  frazionamento  dell'immobile  ipotecato  avviene  per  volontà  e  per 
fatto  del  proprietario  che  ne  aliena  una  parte ,  o  trasmetta  le 
diverse  parti  ad  acquirenti  diversi  ;  ogni  parte  dell'  immobile  re- 
sta vincolata,  in  tali  casi,  al  soddisfacimento  dell'  intero  debito, 
se  bene  non  si  abbiano  né  la  solidarietà  né  la  indivisibilità  del 
debito  garantito,  siccome  fu  già  dimostrato  superiormente. 

26.  Dal  principio  che  la  indivisibilità  della  ipoteca  ha  di  mira 


una  parte  indivisa  si  possa  sottoporre  ad  ipoteca,  salvo  il  caso  delia  compro- 
prietà. $  1063  :  Ein  Bruchteil  des  nicht  in  Miieigentum  stehenden  GrundéiUckeB^ 
soxcie  ein  Bruchteil  des  Jnteila  einea  Miteigentiimei's,  kann  nicht  mit  einer  Hypotkek 
belastet  werden  ».  Esamineremo  la  questione  più  oltre  parlando  dei  beni  suscet- 
tivi d'ipoteca. 

(1)  Pacifici-Mazzoni,  op,  e  loo,  ctf.;  Cannada-Bartoli,  op.  cit,^   II,    27, 
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la  utilità  del  creditore  e  la  efficace  assicurazione  del  eredito  (V.  so- 
pra n.  20)  il  Laurent,  prendendo  occasione  da  una  sentenza  della 
Corte  di  cassazione  francese  (1),  argomenta  che  il  debitore  non 
potrebbe  prevalersene  contro  la  volontà  del  creditore.  Accettiamo 
pienamente  questa  opinione  e  Papplicazione  che  ne  fa  V  illustre 
scrittore  :  «  Le  débiteur  consent  a  V  indivisibilité  dans  l' intérét 
du  eréancier  ;  il  ne  peut  donc  invoquer  contre  le  créancier  une 
^arantie  qu'il  lui  a  accordée.  Si  le  créancier  meurt  laissant  plu- 
sieurs  héritiers,  la  créance  se  divise  de  plein  droit  entre  eux: 
chacun  peut  demander'  sa  part  dans  la  créance  ;  il  en  resuite  que 
l'hypothèque  subsistera  en  entier  malgré  ce  payement  partici. 
<Jela  n'autorise  pas  le  débiteur  à  exiger  que  les  divers  héritiers 
s^entendent  pour  recevoir  le  payement  integrai  de  la  créance,  et 
à  lui  donner  mainlevée  de  Pinscription  hjrpothècaire.  La  cour  de 
cassation  l'a  jugé  ainsi  et  la  (^uestion  n'est  pas  douteuse.  Le  dé- 
biteur n'a  pas  méme  le  droit  de  se  plaindre  des  ces  actions  divi- 
sées  car,  de  son  coté,  il  a  le  droit  de  payer  à  chacun  des  héritiers 
sa  partie  de  la  dette;  il  tient  donc  à  lui  de  se  libérer  à  Pégard 
de  tous  et  d'obtenir  la  mainlevée  de  P  inscription  ». 

Così  per  esempio,  se  il  creditore  avente  ipoteca  sopra  diversi 
immobili  limitasse  la  sua  azione  ipotecaria  sopra  alcuni,  lasciando 
fuori  gli  altri,  il  debitore  non  potrebbe  costringerlo  ad  estendere 
a  tutti  la  espropriazione  :  questo  diritto  di  costringere  il  creditore 
istante  ad  estendere  P  esecuzione  immobiliare,  dato  al  creditore 
avente  ipoteca  più  estesa  dalPart.  661  del  Cod.  di  proc.  civ.,  non 
spetta  al  debitore  perchè  il  principio  della  indivisibilità  della 
ipoteca  non  è  dalla  legge  stabilito  nel  suo  particolare  vantaggio. 

Quest'ultima  afifermazione  nostra  non  contradice  a  quanto  più 
sopra  si  affermava  riguardo  -  alla  impossibilità  giuridica  di  frazio- 
nare con  l'azione  ipotecaria  l'unità  dei  vari  fondi  ipotecati  espro- 
priandone una  porzione    soltanto  ,    sia  materiale  sia  intellettuale. 


(1)  Casa,  fr.,  9  novembre,  1847,  Dalloz  Perioda,  1848,    I,    49;   Laurent, 
op.  cit.,  XXX,  178. 
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Sì  fatto  frazionamento,  rientra  nella  facoltà  di  disporre ,  che  non 
è  data  al  creditore  ipotecario,  perchè  non  rispondente  allo  scopo 
ultimo  del  suo  diritto  che  è  V  assicurazione  del  credito  mediante 
il  diritto  reale  d' ipoteca. 
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27.  La  pubblicità  dei  rapporti  giuridici  concernenti  la  pro- 
prietà immobiliare,  diretta  a  rendere  sicure  ed  irrevocabili  le  re- 
lative contrattazioni  ed  a  fare  di  questa  proprietà  uno  strumento 
di  credito,  ha  subito  vicende  storiche  a  tutti  note,  che  qui  sa- 
rebbe superfluo  il  riandare  (1).  Per  lo  scopo  di  questo  lavoro, 
esclusivamente  pratico  e  diretto  a  commentare  il  diritto  positivo 
vigente  in  Italici,  basti  accennare  come  la  pubblicità  delle  contrat- 
tazioni concernenti  gV  immobili,  ammessa  come  principio  incon- 
cusso e  fondamentale  da  tutti  i  popoli  di  razza  germanica  (2),  ha 


(1)  Cakabefjli,  op.  cit.f  Introduzione;  Troploxg,  op.  cil.^  Préface;  Luzzati, 
Della  trascrizionef  danno  cenni  abbastanza  sviluppati  della  evoluzione  storica  del 
principio  della  pubblicità  delle  modificazioni  e  dei  trasferimenti  della  proprietà 
immobiliare. 

(2)  Lbhr,  Droit  germaniquej  59  e  seg.  La  tradizione  (SaUng)  accompagnata 
con  forme  simboliche,  posta  in  essere  solennemente  davanti  le   autorità   locali, 
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dato  occasione  invece  a  una  lotta  secolare,  non  per  anco  terminata, 
presso  le  razze  latine,  le  quali,  dominate  dalla  contraria  tradi- 
zione romana,  hanno  tardato  molto  a  convincersi  della  imprescin- 
dibile necessità  di  non  dare  in  questa  materia  al  mero  consenso 
delle  parti  contraenti  una  importanza  che  non  può  avere,  se  non 
si  vuole  gravemente  manomesso  e  posto  in  non  cale  il  diritto  dei 
terzi  (1). 


era  presso  1  popoli  germanici  oondizione  essenziale  per  la  trasmissione  della 
proprietà  fondiaria  fino  dai  tempi  pifi  remoti  della  loro  incipiente  civiltà  (Kraut, 
PrUaU'eehtf  $  110;  Grimm,  Alter tiimery  IV,  p.  109  e  seg.).  La  usucapione  non 
era  ammessa,  non  potendo  aversi  tacita  trasmissione  della  proprietà.  La  legge  sa- 
lica prescrisse  che  tutte  le  transazioni  relative  ai  beni  immobili  dovessero  pra- 
ticarsi innanzi  al  magistrato  ed  essere  dal  medesimo  registrate  nei  suoi  atti 
(EiNECCio,  Elem,  jur.  germ.^  lib.  II, ,t.  Ili,  $  73).  Anco  Pa^sicurazione  del  cre- 
dito sopra  la  proprietà  immobiliare  si  operava  davanti  al  giudice  mediante  una 
effettiva  immissione  del  creditore  nel  possesso  dei  beni  del  debitore  {GerichtU- 
che  Salung)  che  rassomigliava,  più  tosto  che  all'ipoteca,  alla  anticresi,  e  si  tra- 
sformava in  proprietà  piena  per  il  mancato  pagamento  del  credito  (Eigengencàh- 
rung).  Ben  presto  si  compreso  però  come  per  garantire  il  creditore  non  facesse 
mestieri  immetterlo  immediatamente  in  possesso  del  patrimonio  del  debitore. 
Si  comprese  che  un  diritto  reale  costituito  davanti  il  magistrato  con  le  forme 
necessarie  per  dargli  pubblicità,  poteva  produrre  lo  stesso  effetto  ,  purché  il 
creditore  non  soddisfatto  avesse  il  dii-itto  di  escutere  T  immobile  dator  in  garan- 
zia e  di  ottenere  la  vendita.  La  iscrizione  sui  libri  fondiari  (Grundhiicher)  rag- 
giunse pienamente  questo  effetto.  Il  contratto  ctie  precedeva  l'iscrizione  non  era 
costitutivo  del  diritto  reale,  ma  di  un  semplice  diritto  personale  tendente  a  co- 
stringere il  debitore  ad  operarla:  il  diritto  reale  derivava  soltanto  dalla  iscri- 
zione presa  caiend  oogiHta  dal  funzionario  incaricato  di  tenere  i  registri  (Gntnd- 
buchrichteTy  Grundbuchbeamter)  operativa  di  effetto  tanto  fra  le  parti  quanto  di 
fronte  ai  terzi.  I  libri  fondiari  permisero  la  completa  attuazione  del  così  detto 
8Ì9tema  tavolare,  in  virtù  del  quale  ogni  fondo  ha  nel  registro  fondiario  un  ap- 
posito foglio  in  più  colonne,  ove  sono  registrati  tutti  i  trasferimenti,  tanto  per 
atto  tra  \'ivi  quanto  per  causa  di  morto,  e  tutte  le  moditìcazioui  {jura  in  re 
aliena)  che  subisce  il  diritto  di  proprietà. 

(1)  Sebbene  in  Grecia,  come  ne  attesta  Plutarco  nella  vita    di    Solone,    si 
fosse  compresa  la  necessità  di  render  pubblica  IMpoteca  mediante   segui    mate- 
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Il  principio  cbe  la  proprietà  e  gli  altri  diritti  sulle  cose  si 
trasmettono  e  si  acquistano  per  effetto  del  consenso  legittimamente 
manifestato  (art.  1125  Cod.  civ.),  ispirato  dal  legislatore  france- 
se (1),  ha  dato  luogo  alPistituto  della  trascrizione ,  che  rappre- 
senta una  imperfetta  transazione  fra  Pantico  e  il  moderno  diritto, 
in  quanto  ammette  che  i  contratti  concernenti  gP  immobili  siano 
perfetti  fra  le  parti  per  effetto  dei  consenso,  ma  non  abbiano  ef- 
fetto di  fronte  ai  terzi  se  non  quando  siano  resi  pubblici  mediante 
la  introdotta  formalità.  L'esagerata  importanza  attribuita  alla  fa- 
coltà di  disporre  che  il  proprietario  ha  sulla  cosa  sua,  ha  man- 
tenuto lungamente,  per  ciò  che  concerne  la  ipoteca,  il  pericoloso 
sistema  della  clandestinità;  e  mentre  in  Germania  soltanto  la  iscri- 
zione nei  libri  fondiari  dava  esistenza  giuridica  al  relativo  diritto, 
in  Francia  e  in  Italia  i  sapienti  tentativi,  a  più  ripresa  fatti,  per 
abolire  le  ipoteche  clandestine,  restavano  completamente  infruttuo- 
si (2),  con  grave  danno  sociale.  La  clandestinità  della  ipoteca  espo- 
neva i  contraenti  alle  più  spiacevoli  sorprese,  producendo  una  per- 
l>etua  incertezza  nei  rapporti  concernenti  la  proprietà  immobiliare. 
Chi  comprava  un  fondo  non  era  mai  al  sicuro  dalle  ipoteche  co- 
stituite   dai   proprietari    precedenti  ;  chi  acquistava  la  ipoteca  su 


riaU  apposti  sugli  stessi  edifizi  o  fondi  gravati,  questa  ueeessità  sfuggì  com- 
pletamente al  vigile  occhio  dei  romaui  giureconsulti,  i  quali  furono  felicissimi 
nel  determinare  la  natura  giuridica  del  diritto  d'ipoteca,  ma  trascurarono  com- 
pletamente la  sua  funzione  economica.  V.  su  ciò  Carabelli  {op.  e  toc.  cit.)  ohe 
ha  una  completa  trattazione  del T importante  argomento. 

(1)  Cod.  frane,  art.  11S8;  Cod.  alb.  art.  122Ji;  Cod.  napolet.  art.  1092;  Cod. 
parm.  art.  1111;  Cod  est.  art.  1118. 

(2)  11  Carabklli,  enumera  con  molta  accuratezza  questi  tentativi:  di  En- 
rico III,  che  volle  esteso  a  tutta  la  Francia  il  sistema  feudale  (1581),  ma  non- 
vi  riuscì;  di  Colbert,  che  inutilmente  prescrisse  la  iscrizione  di  tutte  le  ipote 
che  escluse  quelle  delle  mogli  e  dei  minori  (1673),  imperocché  l'Editto  famoso 
di  quell'anno  fu  revocato  l'anno  successivo  per  le  brighe  dei  parlamenti  e  dei 
nobili  «  cai  Voccultezza  della  ipoteca  procacciava  Vimpunità  del  discredito  »  {In- 
trod.,  n.  XVI). 
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di  un  fondo  aveva  sempre  il  timore  che  non  fosse  la  prima.  La 
baona  fede  era  esposta  a  frodi  continue ,  gli  stellionati  aprivano 
V  adito  a  interminabili  lìti.  La  terra ,  che  è  il  più  solido  fonda- 
mento del  credito^  non  poteva  servire  al  suo  scopo,  ed  il  credito 
fondiario,  che  pur  costituisce  una  delle  più  valide  fonti  della  ge- 
nerale prosperità,  non  poteva  svolgersi  per  l'assoluta  mancanza  di 
pubblicità  bene  ordinata  delle  contrattazioni  immobiliari. 

All'  officio  economico  che  la  ipoteca  era  chiamata  a  prestare 
nuoceva  non  tanto  la  clandestinità  quanto  la  generalità  di  essa  j 
imperocché  le  ipoteche  legali  e  giudiziali  non  investivano  deter- 
minati beni ,  ma  tutti  quanti  i  beni  posseduti  dal  debitore  ;  e  le 
ipoteche  convenzionali ,  potendo  costituirsi  su  tutti  quanti  i  suoi 
beni,  senza  speciale  descrizione,  e  non  soltanto  sui  beni  presenti, 
ma  anco  sui  beni  futuri,  si  aveva  un  esagerato  vincolo  della  pro- 
prietà fondiaria,  sempre  non  efficace,  appunto  per  la  sua  esagera- 
zione, spesso  eccessivo  e  non  proporzionato  al  bisogno. 

A  eliminare  questi  gravi  inconvenienti,  a  rendere  l'ipoteca  effi- 
cace strumento  di  credito,  provvidero  le  leggi  ipotecarie  francesi  del 
9  messidoro  anno  III  e  11  brumaio  anno  VII  ordinando  la  trascri- 
zione delle  contrattazioni  concernenti  gV  immobili  e  proclamando  i 
grandi  principii  della  pubblicità  e  della  specialità  della  ipoteca. 

28.  È  contrastato  se  quelle  leggi,  e  specialmente  la  prima  con 
la  cedola  ipotecaria  di  cui  sopra  fu  fatto  un  sufficiente  cenno, 
oltrepassassero  la  mèta  prestabilita,  che  consisteva  nel  dare  alle 
contrattazioni  concernenti  gV  immobili  quella  stabilità  che  la  loro 
natura  consente  :  certo  vi  si  accostavano  assai,  perchè  con  la  tra- 
scrizione e  con  la  pubblicità  della  ipoteca,  offrivano  i  soli  tempe- 
ramenti escogitati  fin  qui  per  raggiungere  il  proposto  fine  ,  dal 
momento  che  non  si  voleva  né  poteva  adottare  il  sistema  tavolare^ 
già  in  via  di  attuazione  presso  molti  popoli  germanici  e  reso  pos- 
sibile presso  quei  popoli  dall'  antica  istituzione  dei  libri  fondiari. 

Senza  entrare  in  particolarità  che  male  si  adatterebbero  con  lo 
scopo  e  con  Finàole  di  questo  lavoro,  basti  accennare  che  il  principio 
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della  continuità  del  possesso  dal  defunto  all'erede  in  materia  di  tra- 
smissione della  proprietà  per  eausa  di  morte  (le  mori  saisH  le  vif) 
e  l'altro  dell'  immediato  ])assaggio  della  proprietà  stessa  per  effetto 
del  nudo  consenso  in  materia  di  contrattazioni ,  principii  fondati 
nel  diritto  francese  sopra  una  tradizione  secolare  (1),  rendevano  im- 
possibile di  estendere  il  sistema  di  pubblicità,  fino  al  punto  di  far 
dipendere  dalla  relativa  formalità  l'  acquisto  e  la  corrispondente 
perdita  dei  diritti  sulle  cose  ;  era  soltanto  con  l'abbandono  di  quei 
l)rinci])ii,  rispondenti  piuttosto  a  una  esagerazione  teorica  e  razio- 
nale degli  effetti  del  diritto  di  i)roprietà,  che  ad  un  pratico  modo 
di  essere  di  questo  diritto,  che  si  poteva  dare  al  sistema  di  pub- 
blicità l' ordinamento  più  perfetto  di  cui  era  suscettibile.  Xon 
ostante,  le  citate  leggi  della  rivoluzione,  tenuto  conto  dei  tempi  e 
degli  ostacoli  derivanti  dalla  tradizione ,  segnarono  un  reale  pro- 
gresso sulla  imperfetta  legislazione  per  P  innanzi  in  vigore.  La  se- 
e(mda  di  esse,  del  dì  11  brumaio  anno  VII  (2  novembre  1798),  ab- 
bandonando gli  arditi  concetti  della  ipoteca  sopra  sé  medesimo  e 
della  girabilità  del  documento  ipotecario,  mantenne  ciò  non  ostante 
il  principio  fondamentale  della  trascrizione  (2) ,  e  mantenne  pure 
il  principio  che  la  ipoteca,  per  essere  reale  contro'  chiunque,  e  per 
attribuire  al  creditore  il  diritto  di  anteriorità,  dovesse  apparire  da 
una  pubblica  iscrizione  (3).  Consentendo  che  le  ipoteche  giudiziali 


(1)  Si  è  fatttt  allusiouo  più  sopra  all'Editto  di  Enrico  IH  del  1581  col 
«jiiale  8i  era  tentato  di  estendere  a  tutta  la  Francia  il  regime  ipotecario  feu- 
dale basato  sul  nantiasemeìit  che  nel  suo  svolgimento  avrebbe  condotto  al  sistema 
germanico  della  intavolazione.  La  tradizione  romana,  fortissima  nei  paesi  ove 
vigeva  il  così  detto  diritto  ncìittOf  impedì  la  tentata  est^^nsione;  e  PEditto  del 
1581   dopo  soli  sette  anni  fu  revocato  (Carabklli,  op.  e  loc,    ct<.). 

(2)  Art.  26:  «  Gli  atti  traslativi  dei  beni  e  dei  diritti  suscettibili  d'ipoteca 
devono  essere  trascritti  sui  registri  della  conservazione  delle  ipotecbe,  nel  di  cui 
circondario  sono  stabiliti  gli  stabili,  senza  di  «he  non  potrebbero  essere  oppo- 
sti ai  terzi  che  banno  contratto  col  debitore». 

(3)  Art.  2  di  detta  legge  11  brumaio  anno  VII.  11  testo  può  riscontrarsi 
i!i  Merlin,  Répei-toìre^  V.  Hypothèques,  sez.  2,  J  2. 
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e  certe  ipot^iiie  legali  potessero  investire  la  generalità  dei  beni 
presenti  e  futuri  del  debitore,  questa  legge  violava  il  principio  della 
specialità  5  ma  V  altro  della  pubblicità,  non  meno  importante,  era 
completamente  rispettato  (1). 

29.  La  legge  ipotecaria  dell'  anno  VII  restò  per  poco  tempo 
in  vigore:  redatta  alla  vigìlia  della  caduta  della  Repubblica,  fu  as- 
soggettata a  profonde  e  non  felici  riforme  nella  compilazione  del 
Codice  civile  che  prese  il  nome  dal  jmmo  napoleonide.  La  grande 
maggioranza  dei  compilatori  di  quel  Codice  propendeva  per  il  ri- 
torno al  sistema  romano  della  clandestinità  e  della  generalità  delle 
ipoteche ,  ed  era  in  questo  secondata  da  ben  ventidue  dei  trenta 
tribunali  d'  appello  interpellati  in  proposito.  Kon  era  meraviglia, 
osserva  il  Carabelli  (2),  che  di  tanto  retrocedessero  le  menti  fran- 
cesi, perchè  invano  si  cerca. nelle  loro  manifestazioni  la  teorica  dei 
diritti  reali,  così  scolpita  nelle  leggi  germaniche  ;  la  pubblicità  si 
dipingeva  come  un  ritorno  alla  barbarie  feudale ,  come  un  sover- 
chio diffidare  della  possidenza;  quelli  stessi  che  difendevano  la  pub- 
blicità, anziché  fondarsi  sulla  stessa  essenza  della  ipoteca,  che  per 
essere  diritto  reale  deve  essere  raccomandato  a  segni  esteriori,  vi- 
sibili a  tutti  e  facili  a  constatarsi,  si  appoggiavano  piuttosto  agli 
eftetti  pratici  del  principio ,  in  quanto  lo  dicevano  necess.'ìrio  per 
la  sicura  ed  agevole  alienazione  dei  fondi  e  quindi  per  il  progresso 
delP  agricoltura  e  per  la  solidità  nell'  impiego  dei  capitali. 

Ci  volle  V  autorità  del  primo  console  per  tronfiare  V  acerba 
disputa;  ed  i  principii  diretti  ad  assicurare  i  diritti  dei  terzi  fu- 
rono teoricamente  proclamati.  Fu  però  una  vittoria  di  pura  appa- 
renza ,  perchè  quei  principii  subirono  nella  loro  pratica  applica- 
zione sì  fatte  deroghe ,  da  renderli  del  tutto  inadeguati  al  biso- 
gno, L'  articolo  di  legge  concernente  la  pubblicità  dei  trapassi  fu 
soppresso  nel  progètto,  senza  che  se  ne  dicesse  la  ragione  ;  e  la 


(1)  Cakadelu,  op,  cit.f  Introduzione,  n.  XIX. 

(2)  Op,  cit.f  Introduzione,  XiX. 


64  Titolo  I.  Capo  I.  Sez.  II. 

stessa  pubblicità  delle  ipoteche  subì  una  gravissima  offesa,  in  quanta 
vi  fu  derogato  espressamente  i)er  certe  iiwteche  legali,  e  segnata- 
mente per  quelle  concesse  alle  mogli  ed  ai  minori  sui  beni  dei 
mariti  e  tutori  rispettivi,  le  quali  si  dichiararono  efficaci  indipen- 
dentemente da  qualunque  iscrizione,  sebbene  si  cercasse  in  pari 
tempo  di  renderne  obbligatoria  la  iscrizione  con  temperamenti  che 
per  la  natura  stessa  delle  cose  non  potevano  riuscire  al  desiderato 
scopo  di  attribuire  alP  ipoteca  il  suo  vero  carattere:  si  derogava  in 
pari  tempo,  per  ciò  che  concerneva  queste  stesse  ipoteche,  all'altro 
importante  principio  della  specialità,  dichiarandole  operative  di  af- 
fetto su  tutti  i  beni  tanto  presenti  che  futuri. 

^on  è  nostro  compito  enumerare  minutamente  i  difetti  del 
Codice  francese  a  questo  proposito;  basti  soggiungere  che  coll'am- 
mettere  una  quantità  eccessiva  di  privilegi  sugi'  immobili  e  coll'a<5- 
cordare,  in  vari  casi,  efficacia  retroattiva  alla  relativa  iscrizione^ 
si  vulnerava  nuovamente  e  seriamente  il  principio  della  pubbli- 
cità ,  che  rimaneva  scritto  nel  Codice  francese ,  piuttosto  come 
affermazione  teorica,  che  come  elemento  fecondo  di  pratici  re- 
sultati. 

30.  Fu  successivamente  introdotta  la  formalità  della  trascri- 
zione (1)  ;  ma  in  ogni  resto  il  sistema  ipotecario  rimase  invaria- 
to (2).  Ora  soltanto,  a  quasi  un  secolo  di  distanza,  si  studia  una 
riforma  generale,  inspirata  al  moderno  concetto  della  ipoteca.  Una 
numerosa  coipmissione ,  istituita  presso  il  ministero  delle  finanze 
con  decreto  del  presidente  della  repubblica  del  30  maggio  1891 
con  l'incarico  di  studiare  le  diverse  questioni  che  presenta  il  rin- 
novamento del  catasto,  tanto  dal  punto  di  vista  della  repartizione 


(1)  Con  legge  del  23  marzo  1855. 

(2)  Sotto  la  monarchia  costituzionale  di  Luigi  Filippo  furono  discussi  vari 
progetti  di  riforma  che  vennero  poi  durante  la  repuhhlica  del  1849  riuniti  in 
un  solo,  conosciuto,  dal  nome  del  suo  relatore,  sotto  il  titolo  di  progetto  Va- 
timesnil.  Ma  la  mutazione  sopravvenuta  negli  ordinamenti  politici  della  nazione 
francese  lo  fece  cadere  in  dimenticanza. 
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della  imposta  fondiaria  quanto  da  quello  della  deteraiinazione  giu- 
ridica della  liroprietà  immobiliare  e  della  sua  trasmissione,  ha  po- 
sto mano  con  grande  alacrità  e  con  dottrina  ammirabile  ai  suoi 
importanti  lavori ,  che  promettono  di  riuscire  fecondi  di  utili  re- 
sultati (1). 

Già  nella  prima  seduta  della  sotto  commissione  giuridica,  te 
nuta  il  IS  giugno  1891,  il  prof.  Worms,  della  università  di  Ren- 
nes ,  indicava  arditamente  il  problema ,  proponendo  la  iscrizione 
sui  libri  fondiari  come  condizione  essenziale  dell'acquisto  e  della 
trasmissione  della  proprietà  e  di  ogni  altro  diritto  reale  sui  beni 
immobili  ;  e  il  prof.  Dain ,  della  scuola  di  diritto  di  Algeri ,  non 
esitava  a  pronunciarsi  per  una  generale  riforma  del  sistema  ipot^e- 
cario,  ispirata  ai  principii  della  pubblicità  e  della  specialità  (2). 

Il  commissario  Challamel,  nella  successiva  seduta  del  25  giu- 
gno, proferiva  le  seguenti  acutissime  osservazioni  :  «  Il  me  paraìt 
inutile  de  retracer  le  tableau  des  imperfections  du  regime  hyjK)- 
thècaire  ;  je  crois  que  sur  ce  point  votre  opinion  est  fai  te ,  et 
qu'  elle  est  conforme  à  celle  du  Gouvernement ,  qui  n'  eùt  ceitai- 
nement  pad  institué  la  Commission  du  càdastre,  s'il  n' était  con- 
vaincu  que  la  législation  foncière  a  besoin  d'une  réforme,  et  j'oso 
le  dire ,  d'  une  réforme  radicale.  Si  notre  législation  hypothècaire 
est  si  imparfaite,  c'est  qu'  elle  n'est  pas  fondée  sur  a^sez  de  pu- 
blicité.  Un  professeur  éminent,  aiyourd'hui  conseiller  à  la  cour  de 
cassation,  M.  Accarias ,  qui  a  vécu    dans  V  intimité  du  droit  ro- 


(1)  Minhtère  des  flnances,   Commission  extraparìenhentaire  du  Càdastre:  Procès 

4 

verbaux,  Fascicuìes  lai  (Paris  ,  Imprimerie  natiouale  ,  1891  à  1894).  A\Temo 
frequente-  oeoasione  dì  ricorrere  aUe  discnssioni  ìmportaDtissime  della  sotto 
coDunissione  giuridica,  che  resultò  composta  dei  più  eminenti  ginreoonsulti  che 
oggi  vanta  la  nazione  francese. 

(2)  Verbali  cit.,  fase.  I,  p.  200:  «  Une  première  qnestion  domine  tons  noei 
travanx.  Convient-il  de  refondre  la  législation  de  Ja  proprietà  foncière  et  de 
procèder  à  nne  réforme  hypothècaire f  Devons-nous  étendre  1«  système  de  pu- 
blicité  très  incomplet  dans  la  loi  actuellef  Fant-il  poser  comme  regie  absolae 
la  pnblidté  et  la  specialité  de  tous  les  privilègea  et  hypothèques  f  ». 

E.  Bianchi  —  Ipoteche.  5 


'■■iiiiypu  >  Il 
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niain,  et  qui  a  poiir  lui  jine  sorte  de  tendresse  filiale,  dit  qu' à 
Rome  le  regime  liypothècaire  ressemble  à  une  horloge  bien  ré- 
glée  dont  le  cadran  ne  marquerait  [)as  les  heures;  et  cela  tient  au 
caractère  occulte  des  hypothèques.  Xotre  Code  ci  vii  a  sui  vi  de 
trop  près  la  tradition  romaine.  Et  MM.  Aubry  et  Rau,  dont  vous 
connaiasez  l'autorité,  en  méme  temps  que  Pestrème  léserve  à  l'en- 
droit  d'  une  oeuvre  qu'  ils  admirent  plus  que  personne,  sont  con- 
traints  d'avouer  qu'  en  cette  matière  le  Code  civil  a  été  la  source 
d'une  infinite  de  procès  et  de  pertes  incalculables  pour  les  capi- 
talistes.  La  nécessité  d'une  réforme  est  si  evidente,  qu'elle  s'  est 
imposée  déjà  à  une  autre  epoque  et  que  le  législateur  lui  a  donne 
satisfaction  d'une  manière  assez  singulière.  En  1852,  lorsqu'on  a 
institué  le  credit  foncier ,  il  a  été  nécessaire ,  pour  lui  permettre 
de  fonctionner,  de  l'autoriser  à  faire  une  purge  speciale,  destinée 
à  faire  apparaìtre  les  bypotbèques  occultes.  Pour  qui  veut  bien  y 
réflécbir,  cette  fafon  de  proceder  est  la  critique  la  plus  amère  du 
Code  civil,  la  coiidamnation  la  plus  absolue  du  système  des  by- 
potbèques et  des  privilèges  clandestins.  Il  est  evident  que  si  les 
dispositions  du  Code  civil  a  vaie  t  été  jugées  satisfaisantes ,  le 
credit  foncier  n'  aurait  pas  eu  besoin  de  faire  appel  à  une  lé- 
gislation  particulière.  Vous  n' hésiterez  donc  pas  à  penser,  avec 
le  Gouvernement ,  que  les  bypotlièques  légales  doivent  étre  ren- 
dues  publiques  et  speciales,  aussi  bien  que  les  bypotbèques  con- 
ventionnelles  »  (1). 


(1)  In  Italia  la  formazione  del  uiiovo  c<ata8to,  fu,  siccome  è  noto,  ordinata 
con  legge  1®  marzo  1886;  ma  con  gravissimo  errore  si  tralasciò  di  determinare 
in  questa  legge  quali  dovessero  essere  gli  effetti  giuridici  del  catasto,  lasciando 
sì  fatto  compito  a  una  successiva  legge  speciale  che  non  è  stata  poi  promul- 
gata. Disputando  di  questi  effetti  giuridici  del  catasto  è  naturalmente  venuta 
in  discussione,  anco  fra  noi,  la  proposta  d'  istituire  il  registro  fondiario  e  la 
conseguente  riforma  radicale  del  sistema  attualmente  in  vigore  intorno  alla 
pubblicità  delle  contrattazioni  concernenti  gì'  immobili;  ma  le  vicende  finan- 
ziarie che  ritardauo,  se  pur  non  impediscono,  la  formazione  del  catasto  nuovo, 
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31.  Quello  che  si  vuol  fare  oggi  in  Francia  per  riformare  il 
sistema,  ipotecario,  fu  felicemente  compiuto  in  Italia  da  oltre  tren- 
t*anni.  Sebbene  i  codici  e  i  regolamenti  ipotecari  anteriori ,  ispi- 
rati pili  o  meno  fedelmente  alP  esempio  francese ,  non  avessero 
osato  affrontare  e  risolvere  l'arduo  problema,  seppe  affrontarlo  ardi- 
tamente, e  risolverlo  felicemente,  il  legislatore  italiano  con  il  Co- 
dice civile  in  vigore. 

La  pubblicità  assoluta  della  ipoteca  e  la  sua  specialità,  tanto 
per. ciò  ebe  riguarda  i  beni  gravati,  quanto  per  ciò  che  attiene 
al  credito  garantito  ,  sono  proclamate  nell'  art.  1965  :  «  U  ipoteca 
non  ha  effetto  se  non  è  resa  pubblica  e  non  può  sussistere  che  sopra 
beni  specialmente  indicati  e  per  somma  detcrminata  in  danaro  ». 

Non  si  tratta  di  una  mera  affermazione  teorica;  si  tratta  in- 
vece di  un  principio  fondamentale,  logicamente  svolto  nelle  ultime 
conseguenze  :  i  privilegi  sugP  immobili  ristretti  entro  i  confini  ben 
delineati  degli  art.  1961  e  1962  Cod.  civ.  ed  esonerati  dalla  for- 
malità della  iscrizione,  perchè  l'entità  del  credito  con  essi  garan- 
tito non  può  eccedere  una  data  percentuale ,  facile  a  prevedersi, 
del  prezzo  dei  beni  che  ne  sono  colpiti  ;  gli  altri  privilegi  immobi- 
liari del  Codice  francese,  aboliti,  o  trasformati  in  ipoteche  legali; 
le  ipoteche  legali  ridotte  a  una  mera  fieicoltà  di  prendere  iscrizione, 
«euza  retroattività  di  effetto  e  senza  possibilità  di  sorprese;  la  si)e- 
cialità  portata  alle  sue  ultime  conseguenze,  consistenti  nel  rendere 
inefficaci  le  iscrizioni  ipotecarie  che  diano  luogo  ad  incertezza  as- 
soluta della  identità  dei  beni  gravati  ;  conservata  la  ipoteca  giù- 
•diziale,  limitatamente  alle  sentenze  di  condanna,^  e  resa  possibile 
Anche  sui  beni- che  sono  dal  debitore   acquistati  dopo  che  questa 


tolgono  aUa  questione-  deUa  riforma  ipotecaria  gran  parte  deUa  sua  impor- 
tanza —  Possono  consnltarsi  in  proposito:  Frola,  Il  catasto  nei  suoi  effetti  giù- 
ridici  e  conseguenti  riforme  nella  legizlazione  cicile  (Torino,  1888);  Cannada-Bau- 
TOLi,  Il  catasto  della  imposta  fondiaria  (Napoli,  1890);  Luzzati,  Disegno  di  legge 
*^li  effetti  giuì-idid  del -catasto  e  sulla  istituzione  dei  libri  fondiari  (Torino,  1891). 


w^ 
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fu  proferita,  ma  con  la  giusta  restrizione  di  doverla  prendere  con 
atto  particolare  a  misura  che  i  beni  pervengono  nel  debitore  ;  la 
ipoteca  convenzionale  limitata  ai  beni  presenti  con  esclusione  as- 
soluta dei  beni  futuri  (1)  :  sono  queste  ,  in  brevissimi  tefmini,  le 
principali  riforme  legislative  introdotte  nel  regime  iiK)tecario  dal 
Codice  vigente,  e  sono  tali  da  poter  essere  qualificate  come  un 
reale  ed  effettivo  progresso  sulle  precedenti  legislazioni  ;  laonde 
se  fra  noi  si  avverte  un  bisogno  di  riforma,  è  piuttosto  nel  mode 
di  tenere  i  registri  ipotecari  che  nella  sostanza  delle  disposizioni 
concernenti  le  ipoteche. 

Certo  che  la  desiderata  introduzione  del  registro  fondiario,  la 
fusione  dei  libri  censuari  con  i  registri  ipotecari,  che  condurreb- 
bero anco  P  Italia  a  godere  di  un  sistema  di  pubblicità  comi)lete 
e  perfetto  come  il  sistema  tavolare  germanico,  richiederebbero  prò- 
fonde  e  sostanziali  rifonne  nella  legislazione  civile;  ma  queste  ri- 
forme, più  tosto  che  sul  titolo  delle  ipoteche ,  cadrebbero  sul  ti- 
tolo della  trascrizione  e  sulle  norme  che  regolano  la  trasmissione 
consensuale  della  proprietà  e  la  prescrizione  acquisitiva. 

Se  infatti  volesse  proclamarsi  il  principio  che  la  proprietà  e 
gli  altri  diritti  reali  sui  beni  immobili  si  acquistano  e  si  trasmet- 
tono soltanto  in  virtù  della  iscrizione  nel  registro  fondiario,  le  di- 
sposizioni sulla  trascrizione,  contenute  nel  Tit.  XXII  Lib.  Ili  del 
Cod.  civ.,  dovrebbero  essere  sostituite  con  altre  sostanzialmente  di- 
verse; dovendo  allora,  come  conseguenza  logica  di  quel  principio,, 
riscrizione  nel  registro  essere  operativa  di  effetto  tanto  fra  le  parti 
quanto  di  fronte  ai  terzi,  converrebbe  cancellare  dal  Codie^e  il  prin- 
cipio  astratto  che  la  proprietà  si  trasmette  per  effetto  del  nude 
consenso  (art.  1125,  1448  Cod.  civ.)  ed  eliminare  la  prescrizione 
acquisitiva  (usucapione)  dal  novero  dei  modi  in  cui  può  acquistarsi 
la  proprietà    immobiliare  (art.  710,    2105,  2100    Cod.  civ.);  ma  il 


(1)  Cod.  civ.  art.  1877.  Ciò  è  disposto  aoco  nel  Cod.  fr.  art.  2129  capov»; 
ma  8nì>lto  dopo,  nell'art.  211:0,  è  aiuiuesso  il  coutrario. 
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vigente  sistema  ipotecario  potrebbe  essere  conservato,  ordinando 
una  generale  rinnovazione  delle  iscrizioni,  da  compiersi  entro  un 
termine  breve  e  perentorio,  non  più  contro  il  debitore,  ma  bensì 
contro  i  fondi  gravati  dalle  relative  ipoteche. 

Sarebbe  grandemente  avvantaggiata  la  facilità  delle  ricerche; 
ma  non  potrebbero  dirsi  modificati  i  principii  della  pubblicità  e 
della  specialità  che  sono  oggi  in  vigore,  perchè  il  legislatore  ita- 
liano ha^  sap^uto  pox.tarli  alla  desiderata  perfezione,  con  le  disposi- 
zioni del  Codice   civile. 

32.  Si  è  mossa,  per  vero  dire,  una  censura  al  sistema  di  pub- 
blicità adottato  dal  Codice  civile,  in  quanto  si  è  detto  che  lascia 
sussistere  una  ipoteca  tacita,  che  è  la  ipoteca  legale  del  venditore. 
Sebbene  di  regola  qualunque  ipoteca,  sia  convenzionale,  sia  legale, 
sia  giudiziale^  non  produca  effetto  e  non  prenda  grado  se  non  dal  mo- 
mento della  sua  iscrizione  (art.  2007  Cod.  civ,),  pure  per  eccezione 
è  ammesso  che  l'ipoteca  legale  surricordata,  per  quanto  non  iscritta, 
non  i)0S8a  restar  pregiudicata,  sino  a  che  non  sia  avvenuta  la 
trascrizione  del  titolo  di  acquisto,  dalle  trascrizioni  o  iscrizioni 
ài  diritti  acquistati  verso  P  acquirente  (art.  1943  capoverso  Cod. 
civile). 

liiservandoci  di  ritornare  su  questo  importante  argomento, 
osserviamo  frattanto  che  la  eccezione  al  principio  della  pubblicità 
consacrata  nelParticolo  ultimamente  citato,  mentre  da  un  lato  è 
giustificata  da  evidenti  ragioni  di  opportunità  pratica,  non  è  tale 
dall'altro  da  ferire  nelle  sue  parti  vitali  il  sistema  proclamato  dal 
legislatore. 

Già  alla  legge  francese  sulla  trascrizione  del  23  marzo  1855 
fu  rimproverato  un  somigliante  difetto,  con  questa  aggravante,  che 
mentre  il  privilegio  del  venditore,  quantunque  non  iscritto,  pre- 
vale sulle  ipoteche  concesse  dal  compratore,  le  trascrizioni  di  di- 
ritti reali  eseguite  contro  quest'ultimo  prevalgono  sul  privilegio 
del  venditore  (1)  ;  ma  il  difetto  inevitabile  col  sistema  della  tra- 
(1)  Confronta  su  ciò    i    citati  processi  verbali  della  Commmion  extraparle- 
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scrizione,  non  è  tale  da  giustificare  una  fondata  censura,  essendo 
evidente  che  chi  si  propone  di  acquistare  un  diritto  reale  sopra 
un  immobile,  non  deve  limitarsi  a  verificare  se  la  persona  con  la- 
quale  contratta  ne  ha  acquistata  la  proprietà,  ma  deve  spingere 
le  sue  indagini  fino  ai  registri  ipotecari,  per  conoscere  se  Pacqui- 
sto  è  stato  reso  pubblico  mediante  la  trascrizione.  Allora  delle  due 
una  ;  o  il  titolo  è  trascritto,  e  se  il  prezzo  non  è  stato  interamente 
pagato,  o  non  sono  stati,  per  altta  causa,  interamente  soddisfatti 
gli  obblighi  contratti  verso  l'alienante,  deve  necessariamente  es- 
sere stata  iscritta  IMpoteca  legale  (1);  o  il  titolo  non  è  stato  tra- 
scritto, e  il  terzo  che  contratta  con  Pacquirente  esigerà,  per  poca 
che  sia  cauto  ed  oculato,  la  preventiva  trascrizione,  che  trarrà  seco^ 
come  necessaria  conseguenza,  la  iscrizione  della  ipoteca  legale  (2)» 
^on  sono  pertanto  possibili  le  sorprese  che  derivavano  dalle 
antiche  ipoteche  clandestine  e  non  è  vulnemto  il  principio  della» 
pubblicità  (3). 


mentaire  du  cadastre,  seduta  del  25  giugno  1891,  fascio.  I,  p.  218.  Il  prof. 
BuFXOiu,  della  uDÌversità  di  Parigi,  censurò  giustamente  la  legge  francese  del 
1855  per  questa  strìdente  contradizione.  L'art.  1942  Cod.  civ.  parìaudo  ad  uu 
tempo  di  iscrizioni  e  di  trascrìzioni  ha  saputo  evitarìa. 

(1)  Infatti  Tart.  1985  Cod.  cir.  fa  obbligo  d'iscrìverla  d'ufficio,  sotto  pena 
dei  danni,  al  conservatore  delle  ipoteche  al  qiiale  viene  rìchiesta  la  trasorì* 
zione  di  un  atto  di  alienazione,  ove  non  gli  sia  dimostrato  con  regolarì  docu- 
menti che  furono  integralmente  adempiuti  gli  obblighi  derivanti  dall'  aliena- 
zione a  carico  dell'acquirente. 

(2)  L'  art.  1942  è  strettamente  collegato  coir  art.  1985  citato  nella  nota 
precedente. 

(3)  Nella  ricordata  seduta  della  sottocommissioue  giurìdica  del  catasto,  il 
professor©  Bufnoir  così  in  proposito  sì  esprìme  riguardo  alla  legislazione  fran- 
038e:  «  Pour  ceux  qui  ont  acquis  l'hypothèque  dans  l'intervalle  de  la  vento  à 
la  transcription,  je  crois  que  le  législateur,  pour  ne  pas  subordonner  1©  privi- 
lège  à  la  transcription,  a  une  considération  pratique  que  nous  rencontrons  à 
chaqu©  pas  dans  uotre  législation  et  particulièrement  en  matiòre  hypothécaire; 
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38.  Per  ciò  che  attiene  al  principio  della  pubblicità  clie  sarà 
da  noi  convenien£emente  illustrato  parlando  nel  Titolo  secondo 
delle  formalità  ipotecarie,  ci  limitiamo  qui  ad  accennare  che  esso 
è  la  base  di  tutto  quanto  il  sistema  adottato  dal  legislatore;  im- 
perocché il  diritto  reale  esperibile  contro  i  terzi  noa  sorge  dal  ti- 
tolo che  dà  origine  all'  ipoteca,  ma  bensì  dal  fatto  della  ascrizione; 
la  leg^e,  la  sentenza,  il  contratto,  sono,  nei  casi  d;etermi:iati  dalla 
legge,  titoli  ad  iscrivere  P  ipoteca,  ma  non  attribuiscono  la  causa 
di  prelazione,  non  a<icordano  il  diritto  di  perseguitare  V  immobile 
nelle  mani  di  qualsiasi  possessore  ;  la  prelazione  e  il  diritto,  di 
seguito  che  la  rende  eflScace  di  fronte  a  chicchessia,  derivano  sol- 
tanto dal  fatto  della  iscrizione  e  dal  momento  di  questa;  di  guisa 
che,  per  determinare  la  preferenza  fra  due  diverse  ipoteche ,  non 
deve  aversi  riguardo  al  momento  in  cui  furono  consentite,  o  in  cui 
nacque,  dalla  legge  o  dalla  sentenza,  il  diritto  ad  iscriverle,  ma 
al  momento  in  cui  furono  iscritte. 

La  iscrizione  non  ha  mai  effetto  retroattivo,  per  modo  che 
ispezionando  i  registri  ipotecari,  aperti  a  tutti  i  cittadini,  è  dato 
conoscere  con  sicurezza  matematica  il  grado  delle  diverse  iscrizioni 
gravanti  lo  stesso  immobile  e  la  situazione  precisa  nella  quale  si 
trovano  l'uno  rispetto  all'altro  i  diversi  creditori. 

Soltanto  due  iscrizioni  richieste  contemporaneamente  contro 
la  stessa    persona    e  sopra  gli  stessi  immobili  prendono  lo  stesso 


c'e«t  que  le  tiers  interesse  peot ,  s*  il  est  attentif,  avoir  le  moyen  de  sauve- 
garder  ses  ìntéréts.  En  eft'et,  lorsque  quelqu'  un  vient  m'offrir  une  hypothèque 
sur  un  immeuble  qu'il  a  récemmeut  acquis,  mon  premier  soin,  h  moi  créancier, 
doit  étre  do  m'assnrer  quo  mon  débiteur  a  un  titre  eu  règie.  Si  je  ne  le  fais 
pas,  si  je  ne  vérifie  pas  la  réalité  de  la  tran  seri  ption,  je  suis  imprudent  et 
je  ne  dois  pas  m'  etonner  si  cette  imprudence  entraine  pour  moi  des  consé- 
quences  fi&chenses.  Si  la  transcrìption  n'est  pas  faite,  naturellement  je  domande 
à  mon  vendenr  de  me  faire  conualtre  son  titre  et  de  justifier  du  payement  du 
prix.  Voilà  comment  une  situation  qui,  théoriqnement,  est  incorrecte,  prati- 
quement  ne  presente  pas  d^nconvenients  ». 
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numero  d'  ordine  e  per  conseguenza  lo  stesso  grado  (art.  2008  Cod. 
civ.)  ;  ma  ciò  non  dà  luogo  a  incertezze,  perche  le  due  iscrizioni 
funzionano,  nel  giudizio  d'ordine,  come  una  iscrizione  sola,  presa 
a  favore  di  due  distinte  persone. 

Obi  i>ertanto  vuole  acquistare  un  immobile,  o  garantire  sopra 
di  esso  il  pagamento  di  una  somma  che  gli  è  dovuta ,  o  che  è 
disi>osto  a  mutuare  al  proprietario  del  medesimo ,  ha  nei  registri 
ipotecari  una  guida  sicura  per  conoscere  se  P  immobile  è  libero  o 
se  è  vincolato  da  precedenti  ipoteche.  Soltanto  dovrà  aver  cura  di 
eseguire  V  indagine,  non  solo  di  fronte  all'attuale  proprietario,  con 
il  quale  contratta,  ma  anco  di  fronte  ai  suoi  autori ,  risalendo  al 
trentennio  ;  V  ipoteca  infatti  conserva  il  suo  effetto  per  un  tren- 
tennio dalla  sua  data,  e  non  basta  assicurarsi  della  inesistenza  di 
iscrizioni  contro  Fattuale  proprietario;  occorre  ancora  indagare  se 
l)er  avventura  non  vi  siano  vincoli  ipotecari  contro  i  proprietari 
precedenti,  che  non  siano  rimaste  perente  per  difetto  di  rinnova- 
zione (art.  2001  Cod.  civ.).  Inoltre,  poiché  la  ipoteca  legale  della 
moglie  conserva  il  suo  effetto  senza  la  rinnovazione  durante  il  ma- 
trimonio, e  per  un  anno  successivo  allo  scioglimento  del  medesi- 
mo (art.  2004  Cod.  civ.),  non  basterà  risalire  al  trentennio;  biso- 
gnerà spingersi  più  oltre,  per  conoscere  se  gV  immobili  dei  quali 
si  vuol  constatare  la  libertà  non  siano  per  avventura  colpiti  da 
vincoli  di  questa  speciale  natura. 

Col  sistema  tavolare  le  ricerche  sono  immensamente  più  fa- 
cili, perchè  ogni  fondo  ha  il  suo  foglio  e  Hi  fronte  a  ogni  fondo 
sono  in  api)osite  colonne  iscritti  i  passaggi,  le  modificazioni  della 
proprietà,  i  vincoli  ipotecari^  le  prenotazioni;  ma  sono  egualmente 
sicure  col  sistema  del  Codice  civile  italiano,  purché  fatte  con  ac- 
curata diligenza  e  ripetute  per  tutti  i  nomi  che  nel  trentennio 
hanno  figurato  sui  registri  censuari  come  possessori  degli  immobili 
dei  quali  si  vuol  constatare  la  libertà. 

34.  Non  meno  importante  del  principio  che  proclama  la  pub- 
blicità della  ipoteca  è  l'altro  che  ne  prescrìve  la  specialità.  L'im- 
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mobile  ipotecato  deve  essere  designato  nella  iscrizione  in  modo  da 
poterlo  sicuramente  identificare  :  la  legge  richiede  la  sua  specifica 
descrizione  con  la  indicazione  della  sua  natura,  del  comune  in 
cui  si  trova,  del  numero  del  catasto  e  delle  mappe  censuarie  dove 
esistono  e  di  tre  almeno  dei  suoi  contini  (art,  1987  n*  7,  1979 
Cod.  civ.);  però  la  omissione  o  la  inesattezza  di  alcuna  delle  vo- 
lute indicazioni  non  producono  la  nullità  della  iscrizione,  fuorché 
nel  caso  in  cui  inducano  assoluta  incertezza  sulla  identità  dei  sin- 
goli beni  gravati  (art.  1998  Cod.  civ.). 

Ci  occuperemo  a  suo  temiK)  di  queste  disposizioni,  esaminando 
le  svariate  applicazioni  che  giornalmente  ne  fa  la  giurisprudenza 
delle  nostre  Corti.  Qui  basta  accennare  che  il  Codice  civile,  esigendo 
la  si>ecializzazione  della  ipoteca,  ha  eliminato  le  antiche  ipoteche 
generali  che  per  debiti  relativamente  piccoli  imbarazzavano  interi 
patrimoni,  e  ha  reso  possibile  di  proporzionare  in  ogni  caso  alla 
entità  del  credito  garantito  la  entità  dèlia  garanzia. 

Già  fino  dall'epoca  in  cui  fu  compilato  il  Codice  francese  si 
osservava  da  uno  dei  suoi  compilatori  che  V  ipoteca  deve  essere 
speciale,  tanto  nell'interesse  di  chi  prende  a  mutuo  l'altrui  danaro, 
quanto  in  quello  di  chi  lo  dà;  chi  lo  prende,  ipotecando  i  suoi 
beni  in  proporzione  dell'obbligo  che  contrae,  conserva  il  suo  cre- 
dito per  nuove  operazioni,  sia  col  riservarsi  libera  una  parte  dei 
suoi  beni,  sia  con  il  conservare  la  possibilità  di  offrire  una  seconda 
ipoteca  su  beni  gravati  per  una  parte  soltanto  del  loro  valore;  chi 
dà  ad  altri  il  proprio  danaro,  ha  nell'ipoteca  speciale  la  sicurezza 
necessaria  per  garantire  completamente  il  suo  interesse  (1). 

Si  tratta  di  proposizioni  che  oramai  ninno  osa  contradire:  il 
legislatore  italiano  non  solo  ha  voluto  che  siano  pubbliche  e  spe- 
ciali le  ipoteche  costituite  sotto  l'  impero  del  Codice  civile  ;  ma 
ha  voluto  pure  che  le,  ipoteche  generali  ammesse    dalle  leggi  an- 


(1)  Grbnibr,  Bapport,  n.  8,  in  LoCRÉ,  LégisL  cir.,  Vili,  254;  Laurent, 
op.  cit.,  XXX,  162. 


74  Titolo  I.  Capo  I.  Sez.  11. 

teriori  fossero  specializzate  in  un  terinine  perentorio  dalPatt nazione 
del  Codice  stesso,  onde  eliminare  i  gravi  inconvenienti  del  sistema 
ormai  condannato  (1). 

35.  Occorre  appena  avvertire  che  la  pubblicità  e  la  specialità 
della  ipoteca  essendo  prescritte  nell'interesse  dei  terzi,  il  debitore 
non  può  essere  ammesso  a  dedurre  la  nullità  della  iscrizione  ipo- 
tecaria per  difettò  delle  volute  indicazioni.  Se  pertanto,  venduti  i 
beni  del  •  debitore,  in  un  giudizio  di  graduazione  si  presentasse  un 
solo  creditore  ipotecario  e  domandasse  egli  solo  collocazione  i>er 
il  suo  credito,  il  debitore  non  potrebbe  opporsi  allegando  che  manca 
la  specifica  designazione  degl'  immobili,  o  la  determinazione  del 
credito  garantito,  sia  nel  titolo  costitutivo,  sia  nella  nota  d'iscri- 
zione ipotecaria,  sia  in  ambedue  questi  documenti.  Il  credito, 
quando  non  potesse  valere  come  ipotecario,  varrebbe  almeno  come 
cbirografario,  e  non  essendovi  creditori  concorrenti  darebbe  egual- 
mente diritto  alla  collocazione  in  favore  di  colui  che  ne  fosse  il 
titolare. 

Lo  stesso  dovrèbbe  dirsi  se  essendovi  concorso  di  piti  cre- 
ditori il  prezzo  in  distribuzione  fosse  sufficiente  all'  integrale  pa- 
gamento di  tutti  quanti  i  crediti  insinuati  nel  giudizio  di  gradua- 
zione ;  -allora  non  soltanto  il  difetto  di  pubblicità  o  di  specialità 
non  potrebbe  essere  opposto  dal  debitore,  ma  non  potrebbe  nep- 
pure essere  dedotto  dai  creditori  ipotecari  posteriori,  o  dai  credi- 
tori chirografari^  perchè  mancherebbe  in  essi  ogni  interesse  a  de* 
durlo.  Quando  il  risultato  finale  della  distribuzione  è  il  pagamento 
integrale  di  tutti  i  creditori  comparsi ,  quando,  tenuto  conto  del- 
l'ammontare dei  crediti  di  cui  è  domandata  collocazione  e  della 
somma  in  distribuzione,  questo  resultato  può  sicuramente  preve- 
dersi prima  che  si  faccia  luogo  al  giudizio  di  graduazione,  le  que- 
stioni che  si  volessero  sollevare  sulla  nullità  di  una  iscrizione 
ipotecaria  per  difetto  di  pubblicità  o  di  specialità,    si   risolvereb- 


(1)  Art.  f  8  delle  disposizioni  transitorie  per  Pattnazione  del  Codice  civile. 
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bero  in  una  inutile  spesa  che  ridonderebbe  in  pregiudizio  del 
debitore  al  quale  appartengono  tutti  gli  avanzi  che  eventualmente 
possono  verificarsi. 

Disgraziatamente  questo  che  diciamo  in  tesi  generale  ed  astratta 
ha  raramente  riscontro  nella  pratica:  chi  ha  sul  prezzo  dei  pro- 
pri beni  il  mezzo  di  pagare  tutti  i  suoi  creditori  e  di  conseguire 
un  avanzo  netto,  trova  sempre  il  modo,  o  con  operazioni  di  pre- 
stito o  con  vendite  parziali  volontarie,  di  evitare  l'  esercizio  del- 
l'azione ipotecaria  e  la  subastazione  dei  suoi  immobili.  Quando  c'è 
vendita  coatta,  e  susseguente  giudizio  di  graduazione,  è  raro  il 
caso  che  non  vi  sia  eccedenza  del  passivo  sull'attivo;  ai  creditori 
i>erdenti,  ipotecari  o  chirografari  che  siano,  spettano  per  conse- 
giienza  le  eccezioni  che  possono  fondarsi  sulla  nullità  delle  iscri- 
zioni ii>otecarie  per  difetto  di  pubblicità  o  di  specialità;  ma  le 
stesse  eccezioni  non  spettano  al  debitore,  o  ai  creditori  che  hanno 
sicuro  pagamento  del  loro  credito,  perchè  manca  in  loro  ogni  in- 
teresse a  dedurle. 

36.  Una  imi>ortante  applicazione  di  questi  principii  ebbe  oc- 
casione di  fare  la  Corte  di  cassazione  di  Firenze  nella  sentenza  del 
27  luglio  1876  in  causa  Banca  del  Popolo  e  Pucci  (1)  nella  quale 
fu  appunto  sancita  la  massima  che  i  principii  della  pubblicità  e 
specialità  delle  ipoteche,  essendo  introdotti  a  garanzia  dei  terzi, 
non  riguardano  i  rapporti  fra  creditore  e  debitore.  La  Corte  ebbe 
a  distinguere,  per  ciò  che  attiene  alla  specifica  designazione  dei 
beni  gravati,  il  titolo  costitutivo  della  ipoteca  dalla  iscrizione  della 
medesima  ;  e  mentre  disse  questa  specifica  designazione  sostanziale 
nella  iscrizione,  che  ha  per  effetto  di  far  conoscere  ai  terzi  i  fondi 
gravati,  soggiunse  che  nel  titolo  costitutivo  tale  specifica  designa- 
zione può  essere  omessa,  senza  che  ne  consegua  necessariamente 
la  nullità,  bastando  che  dal  confronto  fra  l'iscrizione  ed  il  titolo 
costitutivo  sia  dato  conoscere  quali  beni  si  vollero  realmente  as- 
soggettare al  vincolo  ipotecario. 

(1)  Annali  di  giuriepr.  i/,,  X,  I,   1,  434. 
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.  La  ragione  della  lègge,  disse  la  Corte,  non  ammette  dubbio. 
Essa  negli  articoli  1979  e  1967  traeciò  le  norme  con  le  quali 
debbonsi  indicare  gl'immobili,  sia  nel  titolo  costitutivo,  sia  nelle 
note  ipotecarie  ;  ma  aliena  dal  sancire  nullità  senza  scopo,  dichiarò 
non  avere  altro  in  mira  che  di  impedire  P  incertezza  assoluta 
Sulla  identità  dei  fondi  gravati.  Volle  insomma  provvedere  che  i 
terzi,  non  solo  possano,  per  mezzo  della  iscrizione,  avere  Jiotizia 
delle  ipoteche  imposte  sui  singoli  fondi ,  ma  siano  anco  in  grado 
di  conoscere  se  le  iscrizioni  prese  in  forza  d'ipoteca  convenzionale 
abbiano  fondamento  legittimo  nel  consenso  del  debitore  resultante 
dal  titolo  costitutivo  :  ossia,  se  gì'  immobili  indicati  nella  iscri- 
zione siano  i  medesimi  che  vennero  dal  debitore  assegnati  in  ipo- 
teca. Ora,  perchè  questo  scopo  della  legge  sia  raggiunto,  è  senza 
dubbio  necessario  che  la  iscrizione  contenga  sempre  sufficienti  in- 
dicazioni speciali  dei  fondi,  non  così  però  il  titolo  costitutivo,  il 
quale,  non  servendo  che  di  confronto  per  conoscere  se  l'iscrizione 
sia  conforme  al  patto  d'ipoteca,  può  bene  spesso  compiere  tale  suo 
ufficio  anche  non  contenendo  veruna  indicazione  esplicita,  purché 
il  genere  dei  beni  a  cui  si  riferisce  non  sia  talmente  indetermi- 
nato da  rendere  assolutamente  incerta  la  loro  identità  con  quelli 
distintamente  designati  nella  iscrizione ,  come  nel  caso  in  cui  il 
debitore  costituisce  ipoteca  Sopra  alcuni  dei  fondi  che  gli  appar- 
tengono, senza  determinare  quali  di  essi  ;  non  potendo  l' incertezza 
derivante  da  tale  mancanza  di  determinazióne  venire  dissipata 
dalla  sola  iscrizione,  quantunqìie  regolarmente  fatta.  Se  invece  V  i- 
poteca  venne  costituita  su  tutti  gli  immobili  del  debitore ,  ninno 
eccettuato,  si  ha  in  tal  caso  una  indicazione  generica ,  non  inde- 
terminata, e  la  indicazione  speciale  che  di  tali  immobili  si  faccia 
quindi  nella  iscrizione,  può  d'ordinario  bastare  ad  escludere  qua- 
lunque incertezza  della  identità  degli  uni  con  gli.  altri. 

Ritorneremo  a  suo  tempo  su  questo  importante  argomento  e 
vedremo  allora  come  realmente  vi  sia  una  notevole  differenza,  per 
ciò  che  attiene    alla    specifica    designazione  degl'  immobili ,  fra  il 
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titolo  costitutivo  della  ipoteca  e  la  sua  iscrizione  ;  nella  ipoteca 
legale  e  nella  giudiziale  è  soltanto  la  iscrizione  che  contiene  sì 
fatta  designazione,  non  potendo  essa,  per  la  necessità  stessa  delle 
cose ,  essere  contenuta  nelP  articolo  di  legge  o  nella  sentenza  di 
condanna  che  attribuiscono  al  creditore ,  o  a  chi  per  esso ,  il  di- 
ritto d' iscriverla  (1):  ma  anco  nella  ipoteca  convenzionale,  sebbene 
la  legge  richiami ,  tanto  riguardo  al  titolo  costitutivo  qnanto  ri- 
guardo alla  iscrizione,  la  stessa  disposizione  (art.  1979  Cod.  civ.), 
vi  ha  da  essere  necessariamente  una  differenza ,  perchè  il  titolo 
costitutivo ,  che  opera  i  suoi  effetti  fra  le  parti ,  prende  norma 
dalla  interpretazione  della  loro  volontà,  mentre  la  iscrizione,  che 
dà  vita  al  diritto  reale,  e  regola  i  rapporti  con  i  terzi  ,  non  può 
prender  norma  che  dalla  materialità  sua  (2). 

La  sentenza  superiormente  citata  spinge  forse  le  cose  un  pò 
tropp'oltre  laddove  sostituisce  alla  specifica  designazione,  richiesta 
dalla  legge  anco  pel  titolo  costitutivo ,  la  designazione  determi- 
nata ma  generica  «  tutti  gV  immobili  del  debitore  »  ;  ma  abbiamo 
voluto  citarla  fin  d'  ora  per  dimostrare  la  grande  differenza  che 
passa  fra  la  situazione  del  debitore  e  quella  dei  terzi  rispetto  ai 
principii  della  pubblicità  e  specialità:  soltanto  i  terzi,  che  possono 
risentire  il  pregiudizio,  sono  ammessi  ad  opporre  i  vizi  delle  ipo- 
teche anteriori  a  quelle  iscritte  per  sicurezza  dei  loro  crediti  (3)  j 
quelli  esistenti  nel  titolo  esecutivo ,  in  quanto  non  ne  risulti  la 
intenzione  d'  ipotecare  un  determinato  immobile  ;  quelli  della  iscri- 
zione, in  quanto  non  ne  risulti  la  specifica  designazione  dei  beni 
gravati;  il  debitore    non  può  essere  ammesso  ad  opporre  siffatti 


(1)  Quanto  alla  ipoteca  legale  la  regola  è  queUa  enunciata  nel  testo,  seb- 
bene vi  siano  dei  casi  in  cui  i  beni  gravati  resultano  da  un  titolo  quantunque 
la  ipoteca  derivi  dalla  legge;  ciò  avviene  per  l'ipoteca  legale  delPalienante  iu 
forza  dell'atto  di  alienazione  ecc.  Ma  di  ciò  a  suo  tempo. 

(2)  Cass.  Torino,  21  aprile  1873,  Leggey  XIV,  I,  533;  Ancona,  30  maggia 
1874,  ^finali  di  giunspr,  U.,  Vili,  li,  272. 

(3)  Casa.  Torino,  16  lugUo  1874,  Monit.  trib,  Mil.,  XV,  698. 
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vizii,  in  quanto  non  può  avere,  ad  opporli,  un  interesse  legittimo 
ed  attuale. 

CAPO  li 

LA   IPOTECA   CONSIDERATA   NELLE   VARIE    SUE    SPECIE. 
SEZIONE  I 

OSSKKVAZIONI    PKKLIMINARI. 

SOxMMARIO 

37.  L'ipoteca  è  legale,  giudiziale,  convenzionale  —  38.  Il  Codice  civile  italiano 
non  ammette  la  ipot-eca  testamentaria  —  39.  Si  dimostra  che  la  ipoteca  te- 
stamentaria non  è  da  confondere  con  la  convenzionale  —  40.  Si  dimostra 
che  di. quella  tiene  luogo    a    sufficienza    la    separazione    dei    patrimoni  . — 

41.  La    ipoteca    convenzionale   non   è    fatta    segno    a    speciali    censure  — 

42.  Critica  delle  ipoteche  legali;  non  è  in  gran  parte  applicabile  a  questo 
istituto  dopo  le  riforme  introdottevi  dal  legislatore  italiano  —  43.  La  ipo- 
teca legale  della  moglie — 44.  La  ipoteca  legale  dei  minori  e  interdetti — 
45.  La  ipoteca  legale  dell'  alienante  e  del  condividente  —  46.  La  ipoteca 
legale  dello  Stato  per  le  spese  di  giustizia  penale  —  47.  Ipoteca  giudi- 
ziale. Sua  origine.  Difetti  e  inconvenienti  di  questo  istituto  —  48.  Con- 
futazione degli  argomenti  dei  suoi  fautori  —  49.  Proposte  di  riforma  della 
legislazione  francese  in  proposito  —  50.  Conclusioni  nostre  su  questo  ar- 
gomento. 

37.  LHpoteca  è  legale,  giudiziale  o  convenzionale  (art.  1968  Cod. 
civ.)  ;  la  legge  non  ammette  che  queste  tre  specie  d' ipoteca,  e 
poiché  sì  tratta  di  una  disposizione  strettamente  connessa  con  il 
diritto  dei  terzi,  e  per  ciò  con  V  ordine  pubblico,  non  è  dato  de- 
rogarvi in  alcun  modo:  si  può  iscrivere  ipoteca  in  forza  della  leg- 
ge, nei  casi  da  essa  tassativamente  indicati  (art.  1969  n.  1  Cod. 
civ.)5  si  può  iscrivere   in  seguito  ad  una    sentenza   portante  con- 
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danna  al  pagamento  di  una  somma  o  alPadempimento  di  una  ob- 
bligazione elle  possa  risolversi  nel  risarcimento  dei  danni  (art.  1970 
Cod.  civ.);  si  può  finalmente  iscrivere  in  forza  del  consenso  pre- 
stato alla  sua  costituzione,  nelle  forme  volute  dalla  legge,  dal  pro- 
prietario dell'immobile  che  abbia  capacità  di  alienarlo  (art.  1974 
e  seg.  Codice  civ.);  in  altri  casi,  e  in  altri  modi ,  la  costituzione 
e  la  susseguente  iscrizione  del  diritto  reale  d'ipoteca  è  nel  nostro 
diritto  assolutamente  inammissibile.  L' ipoteca  considerata  come 
causa  di  prelazione  è  rapporto  giuridico  eccezionale,  cbe  moditìca 
il  principio  generale  essere  tutti  i  beni  del  debitore  garanzia  co- 
mune di  tutti  i  suoi  creditori ,  che  vi  hanno  tutti  eguale  diritto; 
le  disposizioni  riguardanti  la  sua  costituzione  non  possono  per  ciò 
ricevere  interpretazione  estensiva,  né  essere  estese  da  caso  a  caso 
col  criterio  di  analogia  (1). 

38.  Il  nostro  Codice  non  ammette  in  particolare  l'ipoteca  te- 
stamentaria, introdotta  dal  legislatore  belga  nella  legge  16  dicem- 
bre 1851  con  la  quale  fu  contemi>oraneamente  abolita  l'ipoteca  giu- 
diziale. S'intende  per  ipoteca  testamentaria,  secondo  1'  art.  44  di 
quella  legge,  la  ipoteca  costituita  dal  testatore  sopra  uno  o  più 
immobili  specialmente  designati  nel  testamento  per  sicurezza  dei 
legati  da  lui  fatti,  ed  è  per  conseguenza  limitata  a  questi  ultimi, 
sebbene  la  dottrina  propenda  per  la  sua  estensione  anco  alla  garanzia 
dei  debiti  del  testatore  (2). 


(1)  Il  Codice  francese  (art.  2115)  e  la  legge  belga  16  dicembre  1851  (ar- 
ticolo 42)  hanno  in  proposito  una  espressa  disposizione  :  «  L'  hypothèque  n'  a 
lìea  quo  dans  les  eas  et  snivant  les  formes  autorisées  par  la  loi  ».  La  dispo- 
sizione è  stata  opportnnainente  omessa  nel  Codice  cirile  italiano  perchè  st^- 
I>erflna. 

(2)  Il  Laurent  (op.  cit»^  XXX,  542)  è  di  questa  opinione,  ma  non  ci 
sembra  che  riesca  a  darne  una  dimostrazione  convincente.  Dopo,  a  ver  detto  cbe 
il  progetto  di  legge  originario  parlava,  oltre  che  dei  legati,  anco  dei  debiti,  e 
che  questa  parola  fu  soppressa  nel  testo  definitivo  senza  che  se  ne  sia  detta 
la  ragione,  cosi  continua:  «  £n  faut^il  conclure  que  le  testateur  ne  peut  pas 
accordar  d' hypothèque  à  Pun  de  ses  créanciers  ?  À  la  rigueur  cette  conséquence 
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Il  senatore  Chiesi  nella  seduta  pomeridiana  della  Commissione 
di  coordinamento  del  19  mag:gio  1865  propose  che  la  ipoteca  te- 
stamentaria fosse  introdotta  anco  nel  Codice  civile  italiano;  mala 


restii  te  <ln  texte  des  art.  42  et  44.  D-après  Turt.  42,  niypothèque  n'a  lieu  que 
dìiìis  les  cas  antoriséa  parla^Joi,  et  l'art.  44  n'antorise  Phypothèque  testamen- 
liiiTL^  que  pour  la  garantie  des  lega.  Toutefois  cette  arginuentation  n'  est  pus 
Hii^^i  decisive  qu'  elle  en  a  l'air.  Le  testat^iir  peut  léguer  à  son  créancier  co 
i(ir  il  lui  doit  ;  la  dette  devient  alors  uue  cliose  l<^guée,  et  elle  reutre,  par 
tiiMMHqaent,  dans  les  tornies  de  1'  art.  44  ;  or  eu  donnant  une  hypothèque  au 
crt^ancier,  il  lui  lé'gue  impliciténiént  la  chose  due  en  y  ajonbint  une  garautie 
hyiiutbécaire.  Getto  iuterprétation  permet  de  coucilier  le  tèxté  avec  les  prin- 
cìpi j^.  Il  n'y  a  aucune  raison  pour  interdire  au  testateur  de  léguer  une  hypo- 
thi'^qne;  il  peut  léguer  la  tonte  proprìété  à  son  créancier,  pourquoi  ne  pourrait-il 
psi.s  Ini  léguer  un  démembremeut  de  la  propriété  ?  Il  peut  léguer  tonte  espèce 
df  ilrmts  réels,  pourquoi  y  aurait-il  exceptiou  pour  1'  hypothèque  ?  Vaineiueut 
tnvoqiierait-on  le  retrauclienient  du  mot  deitea  qui  se  trouvait  dans  le  projet  ; 
OQ  196  sait  pas  pourquoi  le  mot  a  été  retranché;  il  peut  l'avoir  été  parce  quMl 
i^talt.  inutile,  conime  nous  veuons  de  l'expliqucr.  En  tout  oas  le  silenee  de  la 
liti  tu/  suffit  pas  pour  qne  l'on  en  indulse  uue  dérogatiou  aux  principes  ».  Que-. 
ìjtn  ragionamento  ci  sembra  assolutamente  erroneo;  la  legge  dice  che  si  pos- 
sono garantire  per  testamento  i  legati,  non  i  debiti;  e  si  comprende  perchè. 
Il  h^gato,  destinato  ad  avere  eftetto  alla  mort«  del  testatore,  non  può  da  lui 
(j8iiLTti  garantito  che  a  quell'epoca  e  per  conseguenza  col  testaménto;  il  debito 
juvctìf,  che  si  contrae  in  vita  ed  in  vita  spiega  tutto  il  suo  effetto,  deve  es- 
Bf>n''  t^arantito  con  ipoteca  convenzionale  ;  diversamente  un  testatore  potrebbe, 
fi M l'Ili:  vive,  sfruttare  largamente  il  credito,  dimostrando  che  il  suo  patrimonio 
i*  {pienamente  libero  da  iscrizioni  ipotecarie,  e  poi,  alla  sua  morte,  accordare 
nim  ingiusta  preferenza  a  un  creditore  in  pregiudizio  degli  altri.  Per  questo» 
jirm  per  altro,  la  parola  debiti  deve  essere  stata  soppressa  nel  progetto;  la  ra- 
giaue  è  così  evidente  che  non  comprendiamo  come  possa  essere  sfuggita  al 
ctm,'^ lieto  acume  del  grande  scrittore;  si  possono  legare  la  proprietà,  l'usufrutto, 
VìiHo  o  altro  qualsiasi  smembramento  della  proprietà  ;  ma  non  si  può  legaro 
Pìpf»teca,  perchè  essa,  sebbene  diritto  reale,  è  accessorio  del  credito,  e,  come 
nyn  pilo  sussistere  se  non  a  garanzia  del  crwiito,  non  può  aver  vita  se  non 
nei  casi  e  nelle  forme  volute  dalla  legge.  Il  testatore  può  ordinare  all'erede 
i\\  fhiie  ipoteca  por  sicurezza  di  un  debito;  ma    non    costituire    V  ipoteca    col 
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Commissione,  pnr  riconoscendo  il  merito  scientifico  della  proposta, 
ed  ammettendo  che  la  medesima  avrebbe  potuto  essere  og^e^to  di 
studio,  non  credè  di  poterla  accettare  in  quella  seduta,  senza  che 
resulti  esseme  stata  tenuta  parola  posteriormente  (1). 

La  proposta,  secondo  apparisce  dai  verbali,  non  fu  presa  in 
considerazione  per  due  ragioni  distinte,  una  delle  quali  è  manife- 
stamente erronea,  mentre  Paltra  è  giustissima  e  basta  di  per  se 
sola  a  motivare  il  deliberato  della  commissione. 

Dell'una  e  dell'altra  ragione  non  è  inutile  tenere  separato  di- 
scorso. 

39.  Disse  in  prirto  luogo  la  commissione  che  Pipoteca  testa- 
mentaria, in  pratica  e  anche  in  diritto,  è  compresa  nella  ipoteca 
convenzionale,  cosicché  potrebbe  essere  pericoloso  ed  originare  non 
I>oche  questioni  il  farne  una  classe  a  parte. 

L'errore  di  siffatta  osservazione  fu  opportunamente  posto  in 
luce  da  un  nostro  scrittore:  «  Invero,  come  si  può  confondere  il 
testaipento ,  atto  unilaterale  e  di  ultima  volontà,  colla  conven- 
zione, atto  bilaterale  e  tra  vivi,  per  dire  che  Pipoteca  testamen- 
taria sia  compresa  nella  convenzionale  f  Ciò  è  così  poco  conforme 
al  vero  che  quelle  legislazioni  le  quali,  senza  riconoscere  Pipoteca 
testamentaria,  accordano  tuttavia  ai  legatari  una  ragione  d'ipoteca, 
ne  fanno  un'ipoteca  legale,  non  un'ipoteca  convenzionale  »  (Cod. 
alb.  art.  860,  861,  2211  e  2263)  (2).  Sembra  a  noi  che  questa 
osservazione  sia  pienamente  conforme  alla  realtà  delle  cose,  per- 
chè il  testamento  non  è  una  convenzione:  può  disputarsi,  e  lo 
vedremo  a  suo  tempo,  se  Paccettazione  del  creditore  debba  inter- 
venire nelPatto  stesso  in  cui  Pipoteca  è  consentita  dal  debitore,  o 
se  possa  anco  essere  successiva  e  argomentarsi  dal  fatto  di  avere 


testamento,  dal  momento  che  la  legge  dispone  che  paò  essere  costituito  in  sif- 
fatto modo  soltanto  per  garanzia  del  legato.  Il  Laurent,  ha  creduto  di  con- 
ciliare il  testo  con  i  principii;  a  parer  nostro  ha  disconosciuto  l'uno  e  gli  altri. 

(1)  Processi  verhali,  XLI,  n.  5. 

(2)  PocHiNTESTA,  op»  c'U.,  n.  122,  p.  175,  nota  2. 

E.  BiAi^CHi  —  Ipoteche,  6 
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richiesto  la  iscrizione  o  di  profittarne  (1);  ma  è  indubitato  che 
ripoteca  non  jìiiò  costituirsi  col  testamento  ;  non  per  garantire  un 
determinato  debito,  a  preferenza  di  altri,  perchè  la  legge  espres- 
samente non  accorda  al  testatore  sì  fatta  facoltì^;  non  per  accor- 
dare a  un  legatario  una  prelazione  che  sarebbe  inefficace  di  fronte 
ai  creditori  della  erediti^,  inutile  di  fronte  agli  altri  legatari;  inef- 
ficace di  fronte  ai  creditori,  perchè  il  testatore  non  può  pregiudi- 
care i  loro  diritti  col  disporre  delle  cose  sue;  inutile  di  fronte 
agli  altri  legatari,  perchè  nei  rapporti  fra  i  medesimi  basta  che  il 
testatore  esprima  un  determinato  ordine  di  i>referenza,  perchè  que- 
sto debba  essere  seguito,  anco  in  caso  di  riduzione  (art.  825  Co- 
dice civile),  senza  che  occorra  attribuire  un  diritto  reale  d'ipoteca 
al  legatario  preferito. 

11  testatore  può  indubbiamente  ordinare  all'erede  e  al  lega- 
tario di  dare  ipoteca  per  garantire  un  determinato  creditore  o  le- 
gatario della  eredità;  ma  in  tal  caso  non  imo  parlarsi  d'ipoteca 
nascente  direttamente  dal  testamento,  né  può  essere  dato  d'iscri- 
verla in  forza  di  questo.  La  obbligazione  d'ipotecare,  imposta  dal 
.  testamento,  è  come  un  onere,  un  modus ,  della  liberalità  disposta 
a  favore  dell'obbligato.  Questi  non  può  dispensarsi  dairadempiere 
l'obbligazione,  se  non  rinunciando  alla  liberalità;  ove  non  rinunci, 
e  voglia  invece  farne  uso,  può  essere  astretto  a  consentire  P  iiK)- 
teca  anco  per  via  di  pronuncia  giudiziale  (2). 


(1)  Terremo  parola  di  sì  fatta  questione,  ormai  pacificamente  risoluta  dalla 
giurisprudenza  nel  senso  più  benigno,  nel  Capitolo  destinato  alla  ipoteca  con- 
venzionale. 

(2)  Affine  ma  non  identica  alla  questione  esaminata  nel  testo  è  Paltra,  se 
al  legatario  competa  una  ipoteca  legale  per  sicurezza  del  suo  legato.  Nel  di- 
ritto francese  V  aftermativa  si  argomenta  dagli  art.  1007,  1012,  1017  di  quel 
codice,  che  dicono  V  erede  e  il  legatario  universale  tenuti  personalmente  per 
la  loro  quota  e  ipotecariamente  per  V  intero  al  pagamento  dei  debiti  e  pe«i 
della  eredità.  Troplong  {op.  cit.,  342  <er.),  esprime  con  altri  sì  fatta  opi- 
nione. Ma  è  ovvio  osservare  che  in  quelli  articoli  si  parla  di  obbligazione  ipo- 
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4iK  ha  Commi BSione  coordinatrice  so^'jjjiimse  che  si  asteneva 
<liil  prendere  in  considerazione  la  propt>ii^ta  del  senatore  Cliiesi  eou- 
ccrnente  la  istituzione  della  ijjoteca  testamentaria  per  la  ragione 
ebe  ijnjjpiivaj  almeno  nella  pluralità  dei  casi,  il  diritto  di  separa- 
zione dei  patrimoni*  Su  ciò  non  cade  dubbio- 

Con  la  separazione  dei  patii  moni  della  quale  è  cenno  nell'ar- 
ticolo 1032  del  Codice  civile  e  cbe  è  poi  regolata  nelle  sue  for- 
me e  nei  suoi  effetti  nel  Tìtolo  XXIT,  Libro  III  dello  stesso  co- 
dice {art*  1^054 -li Otìo),  »^  impedisce  die  i  creditori  dell'erede  e  co- 
loro rbe  aeqnistano  dal  medesimo  i  l*eni  ereditari  possano  pregiu- 
dicare i  diritti  dei  creditori  e  dei  legatari  e  delia  eredità.  Come 
Verede  accettando  la  eredità  con  benefizio  d' inventario,  e  unifor- 
mali do  8i  alle  disposizioni  scritte  iu  proposito  nella  legge,  impedisce 
che  il  ì>uo  patrimonio  si  confonda  col  patrimonio  ereditario  ed  evita 


te^-arfa  in  qiiftutu  l'ipoteca  «iiss^iìBta^  e  Hbbìa  preso  vìts*  autenonueute  aU%'ipei'- 
tura  dellit  aiiùcesaioncj  doti  gìh  perelu*  ptmsrt  nascere  per  ministero  ili  If^gg*"  iil 
Taom«nfo  hi  cui  In  sii4?r6»8loiio  sì  apre.  Anco  nel  diritto  itili mnti  vi  è  nnn  «pn- 
tenxa  flt^Ua  Corte  d*  nppello  di  Tr^nìj  la  rpiale^  ìnterprùtnndo  a  sno  ino<lo 
Vftrt.  1029  ilei  Cocl.  oiv.  (oorHttpyndtìiite  al  t'itati  nrticnlì  lOog,  101 2,  1017 
€o(l.  frnneetie),  ha  Titennto  che  »i  legatari  spetti  1'  ipoteca  legale  contro  gli 
«redi  (pientenza  del  17  agosto  1B71,  Anrìaìi  di  giitri^pr,  itnL,  VI,  II,  46J)  ;  nba 
il  princìpio  è  stiito  dimostrato  erroneo  ilal  PQCurxTKsTA  (op.  e  loc,  vit.)  il  quale 
ha  j^  tintamente  otaerAftto  come  i  compi  latori  degli  A  un  ali  nella  nota  che  ac- 
eontpftgna  cingila  citaci  ^iotit":  ni  ano  cailnti  al  hi  loro  volta  in  uno  Hti'aiio  equivoco, 
«ut^ tenendo  che  la  ipoteca  noti  appartiene  ai  legatari,  pevrlK^  l'  art,  Si\S  Cofl. 
«iv,  dispone  che  daseuno  dei  coeredi  h  tenuto  a  BodJififare  il  legato  in  pro- 
porzione della  quota  eh  e  gli  (^petta^  ma  che  appnrtiene  pen>  ai  creditori  de  Uà 
eredità  in  virtù  del  citato  art-  10^9,  Qneflto  articolo  disponendo  che  gli  eve<li 
*ono  tenuti  ai  debiti  e  pesi  ereditari  perito  n  al  ut  cute  in  prnpur/Jnutì  della  loro 
qnota  ed  ipotecariamente  [>cr  l'intero,  evidet^temento  presuppone  che  &ì  tratti 
di  debiti  garaatitt  con  ipoteca  anteriormente  alF  apertura  della  aucccHaione  e 
che  a  lino  dei  coeredi  sin  stato  assegnato  pt^r  intero,  ìii  mj  i%tto  dì  di  visione, 
r immobile  Ipotecato.  Nella  sentenza  citata  della  Corte  dì  Trani  si  è  cotifosa 
la  separnzione  di  cui  agli  articoli  1032^  2054  e  scjsf.  Cod,  cìv.  con  V  Ipoteca 
vera  e  propria,  mentre  si  tratta  d*  istituti  giuridici  coniplctuniante  diversi» 
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cos^  il  pericolo  di  essere  tenuto  al  pagamento  dei  debiti  ereditari 
oltre  V  ammontare  della  eredità ,  così  i  creditori  e  i  legatari  del- 
l'eredità, esercitando  nel  termine  perentorio  di  tre  mesi  dall'aper- 
tura della  successione  il  diritto  alla  separazione,  diritto  che  quanta 
ai  beni  immobili  si  esercita  con  una  iscrizione  che  ha  la  fornia^ 
non  la  sostanza ,  della  vera  iscrizione  ipotecaria ,  impediscono  la 
stessa  confusione  in  senso  inverso,  nel  senso  cioè  che  i  beni  della 
eredità  non  servano  al  pagamento  dei  debiti  particolari  dell'erede^ 
in  pregiudizio  dei  loro  diritti. 

Dimostrammo  già  nel  volume  precedente  come  la  separazione 
del  patrimonio  del  defunto  da  quello  dell'  erede  non  può  nel  di- 
ritto vigente  considerarsi  come  una  causa  di  prelazione,  mentre  al- 
tro non  fa  che  impedire  che  i  creditori  di  una  persona  siano  pri- 
vati, pel  fatto  della  sua  morte,  del  pegno  generico  che  a  loro  spet- 
tava sul  di  lui  patrimonio  (1);  ma  ciò  non  ostante  può  dirsi  che 
r  esercizio  del  relativo  diritto  dà  ai  legatari  il  modo  di  garantire 
eflicacemente  la  percezione  del  legato,  senza  bisogno  di  ricorrere 
alla  ipoteca  testamentaria.  Anche  se  questa  ipoteca  fosse  ammes- 
sa, i  legatari  non  potrebbero  ottenere  un  diritto  di  preferenza  sui 
creditori,  anco  chirografari,  della  eredità,  perchè  prima  si  pagana 
i  debiti  e  dopo  i  legati  (nemo  liberalw  nisi  liheratìis]  art.  822  Cod* 
civ.);  la  preferenza  poi  sui  creditori  anco  ipotecari  dell'erede,  è 
loro  assicurata  dall'  istituto  della  separazione  (  articolo  2062  Co- 
dice civile  ) ,  senza  che  occorra  complicare  il  già  complicato  si- 
stema con  una  specie  di  ijwteca  non  reclamata  da  un  imperiosa 
bisogno. 

41.  In  diritto  italiano  sono  pertanto  ammesse  tre  specie  di 
ipoteca  :  la  legale,  la  giudiziale  e  la  convenzionale.  Prima  di  scen- 
dere ad  esaminare  le  particolari  disposizioni  che  le  riguardano,  ci 
sia  consentita  qualche  osservazione  d' indole  generale. 

Solo  chi  vuol  sovvertire  completamente  dalle  stesse  sue  fon- 


(1)  Trattato  dei  Privilegi,  u.  43. 
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damenta  Pordinamento  della  proprietà,  può  avere  in  mente  il  pen- 
siero di  sopprìmere  V  ipoteca  convenzionale,  conseguenza  necessa- 
ria della  facoltà  di  disporre  attribuita  al  proprietario  sulla  cosa 
8ua  (art.  436  Cod.  civ.) ,  strumento  .  meraviglioso  di  credito ,  che 
consente  la  massima  sicurezza  al  creditore  senza  privare  il  debitore 
del  possesso  e  del  pieno  godimento  della  cosa.  Ma  se  l' ipoteca 
convenzionale  è  universalmente  ammessa  ,  la  ipoteca  legale  e  la 
giudiziale,  già  abolite  in  alcune  legislazioni  moderne  ,  sono  fatte 
segno  ad  acerbe  e  non  sempre  giustificate  censure. 

42.  Per  ciò  che  riguarda  l' ipoteca  legale,  comi)letamente  scono- 
sciuta alle  legislazioni  germaniche,  si  combatte  osservando  che  essa, 
operando  alP  infuori  della  volontà  delle  parti  anche  quando  non  se 
ne  manifesta  affatto  il  bisogno,  è  di  ostacolo  allo  sviluppo  del  cre- 
dito e  crea  nella  proprietà  immobiliare  vincoli  eccessivi,  non  sem- 
•  l)re  necessari,  spesso  dannosi.  È  da  avvertire  però  che  le  censure 
mosse  contro  questo  istituto,  sono  motivate  specialmente  dal  modo 
in  cui  è  regolato  nel  Codice  civile  francese,  e  negli  antichi  codici 
italiani  fedelmente  modellati  sul  medesimo,  specialmente  perchè  le 
ipoteche  legali,  sotto  V  impero  di  quei  codici,  violavano  il  princi- 
pio della  pubblicità,  per  essere  esonerate  dalla  iscrizione  od  iscritte 
con  effetto  retroattivo,  e  violavano  anche  più  spesso  e  più  gravemente 
il  principio  della  si>ecialità,  in  quanto  potevano  sussistere  sull'intero 
patrimonio  del  debitore  senza  specifica  designazione  dei  beni  gra- 
vati, e  per  somma  indeterminata  di  danaro  (1). 


(l)  Nella  seduta  del  9  luglio  1891  della  ricordata  Commisaion  extraparle- 
mentaire  du  cadasire  il  prof.  Bufnoir  osservava  che  la  generalità  e  il  carattere 
occulto  delle  ipoteche  legali  «  offreut  les  plus  grands  inconvenieuts  au  poiut 
^e  vue  de  la  sécuritó  des  transactions  iinmobilìères  »;  e  dopo  aver  avvertito 
la  iusufiicienza  di  certi  correttivi  adottati  nella  legislazione  francese,  così  pro- 
seguiva :  <f  Mais  e'  est  principalement  au  poiut  de  vue  des  créances  garanties, 
qne  se  révèlent  tous  les  iuconvénients  de  la  generalità  des  hypothèques  lega- 
le» de  la  femme  mariée,  des  mineurs,  des  ìnterdits;  grace  à  cette  general  ite, 
le  credit  dn  mari  et  dn  tutenr  so  trouve  absolument  anéanti  ^  cnr  il  est  im- 
possible  aux  tiers  qui  traitent  avec  eux  de  savoir  quelle  valeur  peuvent  avoir 
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Il  Codice  civile  italiano,  disponendo  che  tutte  quante  le  ipo- 
teche, e  per  conseguenza  anco  le  ipoteche  legali,  prendano  grado 
dal  momento  della  loro  iscrizione  senza  dare  a  questa  iscrizione 
efficacia  retroattiva  (articolo. 2007  Cod.  civ.)  (1),  prescrivendo  an- 
cora che  V  ipoteca  di  ogni  specie,  e  così  anco  la  ipoteca  legale,  non 
possa  sussistere  che  sopra  beni  specialmente  indicati  e  per  somma 
determinata  in  danaro  (art.  19G5  Cod.  civ.)^  ha  ovviato  a  tutti  gli 
inconvenienti  giustamente  addebitati  al  codice  francese  e  agli  altri 
modellati  sul  medesimo.  La  ipoteca  legale  non  è,  per  il  nostro  co- 
dice, che  una  mera  facoltà  d'iscrivere,  improduttiva  di  effetti  giu- 
ridici finché  non  sia  tradotta  in  atto  :  potranno  aversi  per  essa 
delle  iscrizioni  inutili,  ma  non  si  hanno  le  sorprese  e  i  danni  gra- 
vissimi delle  ipoteche  occulte  e  generali. 

Il  nostro  Codice  ha,  siccome  è  noto,    conservato    le  ipoteche 


les  hypothèqiies  qu'ils  se  proposent  d'acqnérir  snr  leurs  biens».  Il  compratore 
di  un  immobile  ha  il  rimedio  della  purgazione  ohe  costrìnge  i  creditori  a  pa- 
lesare i  loro  diritti;  ma  chi  vnol  prestare  il  suo  danaro  sopra  lo  stesso  immo- 
bile non  ha  rimedio  alcuno.  Tanto  ciò  è  vero  che  è  stata  stabilita,  in  Francia, 
una  speciale  eccezione  in  favore  del  Credito  fondiario  ,  che  in  virtìi  di  un  di- 
ritto particolare  può  costringere  i  creditori  aventi  ipoteca  legale  sui  beni  che 
questo  stabilimento  intende  di  vincolare,  a  palesare  entro  un  dato  termine  i 
loro  diritti  a  pena  di  decadenza;  al  quale  proposito  così  si  esprime  il  citato 
civilista:  «  Ceci,  je  crois,  est  la  meillenre  démonstration  pratique  de  l'i  neon  ve- 
uient,  capital  et  reconnu  par  tous,  du  caractère  occulte  des  hypothèqnes  dont 
nous  parlons.  Tout  au  moius,  si  vous  vouliez  maintenir  ce  caractère  occulte, 
il  faudrait,  dans  l'intérèt  des  tiers  qui  veuleut  obtenir  une  hypothèque  ordi- 
uaire,  accorder  à  ces  derniers  la  faculté  speciale  réservée  au  Credit  foncier  ». 
(1)  La  Commissione  senatoria,  modiiioaudo  il  progetto  Pisanelli,  aveva 
esteso  V  ipoteca  della  donna  maritata  ai  beni  futuri  ed  ammessa ,  benché  in 
limiti  assai  ristretti ,  la  retroattività  della  iscrizione  ;  ma  la  commissione 
coordinatrice,  approvando  il  couoetto  di  considerare  la  dote  come  una  semplice 
modalità  della  società  coniugale  riguardo  ai  beni,  anziché  come  un  istituto  di 
ordine  sociale,  si  trovò  unanime  nel  redigere  1'  art.  1969  n.  1  del  Cod.  civ. 
secondo  il  testo  dell'  art.  1978  del  progetto  Pisanelli  {Processi  rei'bali,  XLI, 
n.  6). 
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legali  dei  minori,  degP  interdetti  e  della  donna  maritata,  che  figu- 
rano nelP  art.  2121  del  Cod.  civ.  frane,  assoggettandole  col  mas- 
simo scrupolo  ai  principii  della  pubblicità  e  della  specialità  (arti- 
colo 1969  Cod.  civ.  n.  3  e  4)  ;  ha  soppresso  la  così  detta  ipo- 
teca del  tesoro  pubblico,  ammessa  dallo  stesso  art.  2121  a  favore 
della  nazione,  dei  comuni  e  degli  stabilimenti  pubblici  sopra  i  beni 
degli  esattori  ed  amministratori  obbligati  a  render  conto  (1),  giu- 
stamente riflettendo  che  meglio  può  garantirsi  il  pubblico  interesse 
con  esigere  caso  per  caso  cauzioni  speciali  per  sicurezza  delle  re- 
spettive  gestioni,  salvo  a  garantirsi  con  ipoteche  giudiziali  ove  si 
verifichino  ammanchi  di  cassa  superiori  alP  ammontare  delle  cau- 
zioni prestate;  ha  convertito  in  ipoteche  legali,  per  manifeste  ra- 
gioni di  convenienza  già  altrove  da  noi  dimostrate  (2),  gli  antichi 
privilegi  dell'alienante  e  del  condividente,  restringendo  la  lìortata 
di  quest'ultimo  ai  semplici  rifacimenti  e  conguagli  (art.  1969  n.  1 
e  2  Cod.  civ.)  ed  ha  soppresso  gli  altri  privilegi  sugi'  immobili 
ammessi  dal  Codice  francese  a  favore  di  chi  ha  somministrato  il 
danaro  per  l'acquisto  di  un  immobile  ed  a  favore  degli  architetti, 
intraprenditori,  muratori  ed  altri  operai  impiegati  nella  fabbrica, 
ricostruzione  e  riparazioni  di  edifizi,  canali  od  altre  opere ,  non 
che  di  coloro  che  hanno  somministrato  il  danaro  per  il  pagamento 
degli  operai  adibiti  nelle  opere  stesse  (3)  ;  ha  limitato  alla  gene- 
ralità dei  mobili,  accordando  sul  prezzo  degli  immobili  un  diritto 
di  preferenza  solo  di  fronte  ai  creditori  chirografari,  il  privilegio 


(1)  La  ipoteca  del  tesoro  pubblico  è  assoggettata  in  Francia  alla  forma- 
lità deUa  iscrizione,  ma  ha  il  grave  difetto  di  essere  generale  e  di  valere  per 
ciò  senza  specificazione  di  beni  o  di  somma.  La  difese  calorosamente  in  seno 
aUa  ricordata  commissione  del  catasto  il  consigliere  di  stato  Marquès  di  Braga, 
osservando  che  per  non  operare  tacitamente  non  viola  il  principio  della  pub- 
blicità, e  che  d'  altronde  è  un  potente  mezzo  coercitivo  per  costringere  i  con- 
tabili del  pubblico  danaro  a  renderne  conto  (ProcèB-verbaux,  fascic.  I,  p.  266). 

(2)  Confr.  il  nostro  trattato  Dei  Privilegi,  n.  399. 

(3)  Trattato  citato  Dei  Pnvilegi^  n.  400. 
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dei  crediti  enumerati  uelPart.  2101  del  Cod.  frane,  corrispondente 
all'art.  19i3G  del  Cod.  civ.  ital.  (1)  ;  ha  finalmente  aggiunto,  nel 
n.  5  dell'art.  1969  ,  una  ipoteca  legale  a  favore  dello  Stato  sui 
beni  dei  condannati  per  la  riscossione  delle  spese  di  giustizia  in 
materia  criminale,  correzionale  e  di  polizia ,  estendendone  i  van- 
taggi alle  difese  e  alle  parti  civili,  e  assoggettandola  alle  consuete 
norme  di  pubblicità  e  di  specialità. 

Queste  riforme,  di  cui  potremo  valutare  la  importanza  esami- 
nando una  per  una  le  ipoteche  legali  conservate  e  quelle  nuova- 
mente introdotte ,  tolgono  ogni  ragione  di  essere  alle  piti  sostan- 
ziali censure  che  si  fanno  contro  l'istituto  della  ipoteca  legale,  la 
quale,  ridotta  com'è  ad  una  mera  facoltà  di  prendere  iscrizione, 
rispetta  pienamente  i  grandi  principii  della  pubblicità  e  della  spe- 
cialità della  ipoteca. 

43.  Si  muovono  contro  le  ipoteche  legali  altre  censure  che 
non  sono  prive  d' importanza.  L' ipoteca  legale  della  donna  mari- 
tata, si  dice,  non  raggiunge  lo  scopo  di  proteggere  il  di  lei  in- 
teresse pel  quale  fu  istituita  da  Giustiniano  e  tenacemente  difesa 
dai  suoi  sostenitori.  Ciò  è  al  dì  d'oggi  generalmente  ammesso  in 
Francia ,  ove  vige  il  regime  della  comunione  fra  coniugi  (2) ,  ma 


(1)  Questo  privilegio  ò  nel  pistema  francese  il  pi  fi  dannoso  perchè  affatto 
esente  da  ogni  obbligo  d'iscrizione  per  qnanto  operativo  di  effetto  sopra  gPim- 
luobili  in  pregiudizio  dei  creditori  ipotecari  (Cod.  civ.  francese  art.  2104).  L'ar- 
ticolo 1S6H  Cod.  civ.  ha  ovviato  a  così  grave  inconveniente  disponendo:  «  I 
crediti  indicati  nelPiirticolo  1956  saranno  collocati  sussidiariamente  sul  prezzo 
degli  immobili  del  debitore  con  preferenza  ai  creditori  chirografari  ». 

(2)  «  Personne,  disse  il  prof.  Bufnoir  nella  citata  seduta  della  Commis- 
sione francese  del  Catasto,  ne  trai  te  avec  un  homme  marie  sans  demander 
rintervention  de  la  femme,  sans  qu'on  domande,  comme  on  dit,  que  le  prètenf 
Koit  subrogé  aux  droits  de  la  femme  dans  son  hypothèque,  ou  qu'  elle  renonce 
h  cotte  hypothèque  au  profit  de  l'acquéreur.  Et,  chose  remarquable  ,  cette  in- 
tervention  de  la  femme  n'est  pas  limitée  à  la  disposition  de  son  droit  d'hypo- 
tlièque;  la  femme,  presque  tonjours,  intervient  en  s'  obligeant  conjointement 
et  solidairement  avec  son  mari,  come  disent  les  notaires.  De  telle   sort  que  la 
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può  ripetersi  anco  in  Italia,  ove  domina  in  modo  quasi  esclusivo 
il  regime  dotale.  Infatti ,  o  il  marito  non  possiede  beni  immobili, 
e  r  ii)oteca  legale  rimane  ineflBcace  per  mancanza  di  oggetto  ;  o 
ne  possiede,  e  potendo  essere  ristretta  nel  contratto  di  matrimo- 
nio a  determinati  beni,  è  lecito  alle  parti  di  renderla  poco  meno 
€lie  illusoria,  col  limitarla  a  beni  che  non  bastano  a  garantire  le 
ragioni  dotali  della  moglie.  Questo  diciamo  prescindendo  per  ora 
dalla  questione  se  la  donna  possa ,  nel  contratto  di  matrimonio, 
rinunziare  a  tale  garanzia;  tale  questione  sarà  da  noi  trattata  a 
suo  luogo,  ed  ove  debba  essere  risoluta,  siccome  crediamo,  in  senso 
affermativo,  prende  nuova  forza  la  nostra  osservazione. 

A  ciò  è  da  aggiungere  cbe  sotto  il  regime  dotale,  come  sotto 
il  regime  della  comunione,  quando  ancora  la  ipoteca  sia  da  prin- 
cipio iscritta  con  sufficiente  ampiezza,  è  troppo  facile  restringerla 
o  postergarla  rendendo  affatto  illusoria  la  garanzia  5  tanto  ciò  è 
vero,  che  la  pratica  dimostra  come  raramente  la  dote  della  moglie 
si  salva  se  gV  interessi  del  marito  volgono  al  peggio.  Le  ragioni 
dotali  della  moglie  non  trovano  generalmente  un  mezzo  efficace  di 
protezione  nella  ipoteca  legale  sui  beni  del  marito;  solo  mezzo 
efficace  di  protezione  sono,  d'ordinario,  la  sua  buona  condotta,  il 
buon  andamento  dei  suoi  affari.  L' intimità  della  unione  coniugale, 
la  comunanza  d'  interessi  che  ne  deriva ,  fanno  sì  che  la  moglie, 
per  quanto  protetta  in  apparenza  dal  regime  totale,  partecipa  della 


femine,  dans  la  pratiqne  la  plus  habitnelle,  n'est  nullenient  protegée  par  son 
liypotlièqne  legale,  et  qu'elle  se  mine  presque  toujonrs  quand  son  mari  se  mine 
liii-méme  ».  L'  insigne  professore  crede,  è  vero,  che  questi  inconvenienti  non 
6i  abbiano  per  la  donna  maritata  col  regime  dotale,  che  giudica  però  dannoso 
per  altro  lato  al  credito  ipotecario;  soggiunge  che  la  specializzazione  della 
ipoteca  varrebbe  ad  eliminare  gl'inconvenienti  medesimi;  ma  riteniamo  di  non 
andare  errati  afFormaodo  che  anche  con  il  regime  dotale  l'ipoteca  legale  della 
donna  maritata  è  garanzia  in  gran  parte  illusoria  e  che  la  specializzazione  non 
vale  ad  eliminare  gì'  inconvenienti  ;  se  infatti  essa  è  estesa  a  molti  beni,  il 
«dissesto  negli  affari  del  marito  porta  necessariamente  a  restringerla  o  a  poster- 
garla; se  è  limitata  a  pochi,  non  costituisce  una  efficace  garanzia. 
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buona  e  della  cattiva  fortuna  del  marito ,  e  la  ipoteca  legale  si 
risolve  in  un  inutile  inciampo  nelle  contrattazioni  immobiliari. 

Con  ciò  non  intendiamo  di  esprimere  1'  opinione  che  questa 
ipoteca  debba  senz'altro  essere  abolita.  Anco  che  di  regola  non 
raggiunga  lo  scopo  di  proteggere  l'interesse  della  moglie ,  basta 
che  possa  raggiungerlo  e  lo  raggiunga  di  fatto  in  qualche  caso 
speciale,  perchè  sia  dimostrata  la  opportunità  di  conservarla.  Os- 
servammo altrove  che,  anco  limitata  com'è^  V  ipoteca  legale  della 
donna  maritata  può  rendere  alla  famiglia  e  alla  società  utili  ser- 
vigi (1)  ;  e  poiché  non  altera  il  sistema  ipotecario,  non  viola  i  prin- 
cipii  cardinali  della  pubblicità  e  specialità  nei  quali  s' impernia 
quel  sistema,  non  vi  è  ragione  di  volerla  ad  ogni  costo  abolita  (2). 
Anco  la  tradizione  deve  esercitare  nel  campo  del  diritto  una  giu- 
sta influenza,  e  la  tradizione  romana  vuole  la  conservazione  di  si 
fatto  istituto,  conforme  a  pieno  alle  nostre  abitudini  e  ai  nostri 
costumi  (3). 

44.  Per  ciò  che  attiene  alla  ipoteca  legale  concessa  ai  minori 
e  agli  interdetti  sui  beni  dei  loro  tutori  per  sicurezza  della  ge- 
stione affidata  ai  medesimi,  tutti  sono  d'accordo  nel  riconoscerne 
la  opportunità,  perchè  se  vi  ha  classe    di  persone  che  meriti  la 

(1)  Nel  uostro  trattato  Del  contratto  di  matrimoniOf  voi.  1  della  Parttì  do- 
ti icosìma  di  questa  eBposizione  del  Diritto  civile  italianOf  n.   1-^4. 

(2)  Il  PocHiNTKSTA  {op.  cit.,  I,  125)  ripete  le  consuete  obiezioni  contro 
questa  ipoteca  legale  ;  ma  è  ovvio  osservare  che  esse  sono  tratte  dal  diritto 
francese  ove  hanno  ben  altro  fondamento.  Il  Melucci  ,  il  Pacifici-Mazzoni 
e  il  MiRABELLi  nelle  opere  citate  non  trattano  la  questione. 

(3)  delazione  Pisanelli,  n.  193:  «  Parve  a  taluno  che  sarebbesi  anche  po- 
tuto prescindere  affatto  da  tale  cautela^  lasciando  alle  parti  di  stipuhire  quelle 
che  ravvisassero  opportune.  Se  vi  è  circostanza  in  cui  la  donna  non  manca  di 
consigli  e  di  assistenza  è  certamente  quella  del  matrinionio,  imperocché  V  in- 
tervento dei  congiunti,  e  specialmente  di  coloro  che  costi stui scono  la  dote,  è 
una  garautia  sufficiente  perchè  nulla  sia  dimenticato  nell'interesse  della  sposa. 
Ma  una  deferenza  per  il  sistema  dotale  che  forma  il  diritto  comune  d'  Italia, 
persuase  di  lasciar  sussistere  questa  ipoteca  per  non  far  troppa  violenza  alle 
contratte  abitudini  ». 
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protezione  della  legge  è  appunto  questa.  Che  non  godano  di  ga- 
ranzia i  minori  di  fronte  al  genitore  che  amministra  i  loro  beni 
in  virtù  della  patria  i)otesià,  ngevolraente  sì  comprende,  in  quanto 
essi  trovano  nello  stretto  vincolo  del  sangue  e  nel  presunto  affetto 
una  garanzìa  morale,  che  mal  potrebbe  essere  posposta  a  una  ga- 
ranzia materiale;  coloro  invece  che  per  la  morte  dei  genitori  du- 
rante la  minore  età,  o  i>er  grave  mahittia  mentale,  si  trovano  nella 
dura  necessità  di  avere  amministrate  le  loro  sostanze  da  meno  pros- 
simi congiunti  o  da  estranei ,  hanno  diritto  a  una  efficace  prote- 
zione. L'esperienza  addimostra  come  le  tutele  siano  spesso  incen- 
tivo a  malversazioni  dannose  e  riprovevoli  ed  il  legislatore  che 
cerca  di  porvi  riparo  merita  lode  da  quanti  hanno  a  cuore  il  be- 
nessere sociale. 

Ma  se  in  massima  non  può  contrastarsi  che  V  interesse  delle 
persone  sottoposte  all'altrui  tutela  deve  essere  efficacemente  assi- 
curato, molto  vi  è  da  dire  invece  intorno  al  modo  nel  quale  il  le- 
gislatore nostro  tende  a  raggiungere  si  fatto  scopo.  Dal  confronto 
dell'art.  1969  n.  3  con  l'art.  292  del  Cod.  civ.,  si  argomenta  che 
l'ipoteca  legale  di  cui  è  parola  nella  prima  delle  suddette  dispo- 
sizioni altro  non  è  in  sostanza  che  un  modo  di  garantire  la  ge- 
stione tutelare,  che  si  traduce  in  atto  quando  il  tutore  non  sia  di- 
spensato per  legge  o  per  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  e 
semprechè  il  tutore  non  preferisca  di  dare  una  cauzione  diversa. 
Se  il  tutore  è  l'avo  paterno  o  materno,  la  dispensa  dalla  cauzione 
emana  dalla  legge  stessa  ;  se  è  un  parente  meno  i)rossimo,  o  uu 
estraneo,  può  essere  dispensato  dal  consiglio  di  famiglia  con  de- 
liberazione sottoposta  alla  omologazione  del  tribunale  ;  se  non  vi 
è  dispensa,  spetta  al  tutore  la  scelta  del  modo  in  cui  preferisce 
dare  cauzione  ;  soltanto  nel  caso  in  cui  il  tutore  non  preferisca 
nn  modo  diverso,  si  fa  luogo  all'  ipoteca  legale  sopra  i  suoi  beni; 
il  consiglio  di  famìglia  determina  su  quali  beni  tale  ipoteca  deve 
iscriversi  (art.  292  Cod.  civ.)  e  la  iscrizione  deve  farsi  nei  venti 
giorni  dalla  relativa  deliberazione  per  cura  del  tutore,  del  protu- 
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tore  e  del  cancelliere  che  ba  assistito  alla  deliberazione  medesima 
(art.  1983  Cod.  civ.).  Anco  questa  iscrizione  non  ha  efficacia  retroat- 
tiva e  dovendo  essere  iscritta  su  beni  particolarmente  designati 
non  sono  violati  i  principii  della  pubblicità  e  della  specialità. 

Sebbene  la  legge  dichiari  che  ove  il  tutore  non  preferisca  un 
altro  modo  di  cauzione  e  non  possegga  beni  sufficienti  per  iscri- 
vervi l' ijoteca  legale,  si  procede  alla  nomina  di  un  nuo\^  tutore, 
la  esperienza  dimostra  che  Passetto  dato  alla  gestione  tutelare  per 
ciò  che  concerne  la  guarentigia  dei  minori  e  degP  interdetti  lascia 
non  poco  a  desiderare. 

La  facilità  con  cui  si  accordano  le  dispense  e  si  omologano 
dai  tribunali  le  relative  deliberazioni;  la  possibilità  di  restringere 
l'ipoteca  legale  a  beni  insufficienti  allo  scopo,  sia  per  il  tenue  va- 
lore, sia  per  l'esistenza  d'ipoteche  precedenti  ;  la  necessità  di  pren- 
dere iscrizione  per  somma  determinata,  che  bene  spesso  è  inferiore 
d'assai  al  debito  che  resulta  alla  fiae  della  gestione  ;  sono  altret- 
tante circostanze  che  rendono  in  gran  parte  illusorie  le  disposi- 
zioni della  legge  e  inadeguate  allo  scoi)o. 

Volendo  conciliare  l'interesse  dei  minori  e  degl' interdetti  con 
quello  dei  terzi,  il  legislatore  italiano  ha  finito  per  sacrificare  com- 
pletamente il  primo  ;  dal  punto  di  vista  della  protezione,  che  pur 
deve  accordarsi  agi'  incapaci,  è  indubbiamente  \nh  logico  il  legisla- 
tore francese  che  colpisce  indistintamente  tutti  i  beni  del  tutore, 
presenti  e  futuri,  con  una  ipoteca  che  opera  i  suoi  effetti  indipen- 
dentemente dalla  sua  iscrizione  per  qualunque  somma  sia  per  re- 
sultare dovuta  dal  tutore  in  conseguenza  della  gestione  tutelare. 
È  vero  che  anco  questo  legislatore  non  provvede  al  caso  in  cui, 
non  possedendo  il  tutore  beni  immobili ,  l' ipoteca  legale  manca 
del  silo  oggetto  ;  ma  almeno  spinge  il  principio  della  garanzia  fin 
<love  può  giungere  e  lo  applica  in  tutte  le  sue  possibili  conseguen- 
ze, mentre  il  legislatore  nostro,  volendo  conciliare  interessi  contra- 
dittorii,  e  perciò  inconciliabili,  non  riesce  che  a  dettare  delle  mezze 
misure. 


Lii  ipotet'ft  (!  Oli  fi  ì  de  ruta  nelle  varie  sue  specie  ftS 

L' indole  di  qut^sto  no&tro  studio  non  consente  larghe  tlisqiii^ 
^iKìoni  de  jìfre  vondeìnU.  Ci  sia  permessa  non  ostante  una  brf»vis- 
siniji   osserva»  zi  on  e  di   questii   natii  ni, 

Mantenere  generale  ed  occnlta  IMpoteea  legale  di  cui  si  tratta 
non  si  poteva  senza  scompaginare  il  sistema  ipotecario,  che  e  tutto 
fondato  sui  noti  principii  dell'art.  1965  Cod.  civ.  (1):  fra  Tinttì-. 
resse  individuale  dei  minori  e  degP  interdetti  e  V  interes8<"  gene- 
rale del  credito  fondiario  era  necessità  inesorabile  dare  a  quest'ul- 
timo la  prevalenza.  Ma  per  non  sacrificare  quelle  persone  iiirjipìu n, 
che  hanno  tutto  il  diritto  alla  protezione  della  legge,  si  poteva  re- 
golare la  gestione  tutelare  in  modo  che  non  vi  fosse  bisogne^  difilli 
ipoteca  legale  o  di  altra  cauzione  qualsiasi.  Bastava  per  ciò  seguire 
l'esempio  del  Codice  civile  generale  austriaco ,  noto  ed  apjdicato 
in  due  imijortanti  regioni  italiane  fino  all'  attuazione  del  Cijdice 
vigente. 

Secondo  questo  Codice,  l'ufficio  tutelare  che  è,  come  pel  (.'odice 
nostro,  testamentario,  legittimo  e  dativo  (§  196  eseg.)  è  sothjpo^to 
alla  diretta  sorveglianza  di  un  apposito  magistrato  che  chiiìmasi 
giudice  pupillare  (§  200).  Il  tutore  deve  prestar  giuramento  dì  edu- 
care  e  istruire  fedelmente  il  minore  e  di  ajjiministrarne  con  fedeltà 
e  diligenza  le  di  lui  sostanze  (§  205);  il  giudice  ha  la  custodia  delle 
gioie,  degli  oggetti  preziosi,  dei  chirografi  e  di  tutti  i  documenti 
d'importanza  (§  229);  il  danaro  eccedente  i  bisogni  ordinari  del- 
l'amministrazione  deve  prima  di  tutto  essere  convertito  nel  paga- 
mento dei  debiti  se  ve  ne  siano;  ogni  di  più  deve  essere  impie- 
gato utilmente,  mediante  collocazione  sopra  un  banco  pubbli eo  o 
anche  presso  privati  verso  sicurezza  legale ,  imprestando  sojira  i 
fabbricati  fino  alla  metà,  sopra  i  fondi  rustici  fino  a  due  terzi  del 


(1)  Anco  in  Francia  si  parla  di  rendere  pubblica  e  speciale  la  ipcit^i^A  dei 
minori  e  degP  interdetti  obbligando  ad  iscriverla  il  canceUiere  del  giudice  di 
pace  redattore  del  processo  verbale  deUa  riunione  del  consìglio  di  famij^Iia  ohe 
inizia  la  tutela.  Y.  Discorso  del  prof.  Bufnoiu  nella  citata  seduta  deli  a  Com- 
missione del  Catasto,  9  luglio  1891,  Frocès  cerbaux,  fase.   I,  p.  263. 
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loro  valore  (§  230);  il  tutore  non  può  fare  atti  eccedenti  1'  ordinaria 
amministrazione  (§  233)  ;  il  debitore  del  minore  non  può  pagare 
i  capitali  al  tutóre  senza  consenso  del  giudice  e  può  liberarsi  pa- 
gando direttamente  nelle  mani  di  questo  (§  234).  Per  questa  di- 
retta ingerenza  del  magistrato,  la  gestione  tutelare  procede  con  la 
massima  regolaritiY  ed  il  tutore  non  è  obbligato  a  dare  cauzione 
ne  quando  assume  la  tutela,  uè  in  seguito  ,  fino  a  tanto  che  os- 
serva esattamente  tutto  ciò  che  la  legge  prescrive  per  la  sicurez- 
za del  patrimonio  e  rende  regolarmente  i  conti  nei  tempi  stabi- 
liti (§  237). 

Se  si  fosse  seguito  questo  lodevole  esempio,  che  pur  si  aveva 
sott'occhio,  si  sarebbe  potuta  evitare  la  ipoteca  legale  dei  minori 
e  degP  interdetti,  che  cosi  com'  è  regolata  nel  nostro  Codice  è  una 
larva  di  garanzia  e  che  d'altronde  non  poteva  conservarsi  occulta 
e  generale  (1). 

45.  Le  ipoteche  legali  dell'alienante  e  del  condividente  danno 
luogo  a  serie  obiezioni  ;  neppure  per  esse  sono  violati  i  principii 
della  pubblicità  e  della  specialità,  non  meritando  le  censure  che 
le  sono  state  inflitte  la  disposizione  dell'art.  1942  capov.  Cod.  civ. 
(sopra  n.  32);  ma  rispondono  esse  a  un  reale  bisogno  f  Valeva  la 
pena  di  trasformare  in  ipoteche  legali  i  privilegi  concessi  dai  pre- 
cedenti Codici  a  siftàtte  categorie  di  persone,  od  era  partito  mi- 
gliore sopprimerli  addirittura! 

Si  tratta  di  persone  che  godono  della  piena  capacità  giuridica 
e  che  per  conseguenza  possono  essere  lasciate  arbitre  di  tutelare 
come  meglio  credono  il  loro  interesse.  Perchè  la  legge  accorda 
l'ipoteca  legale  al  venditore  di  un  immobile  non  soddisfatto  del 
prezzo  nel  contratto  stesso  di  alienazione,  al  condividente  al  quale 


(1)  PocHiNTESTA,  op.  cit.,  1,  125.  Auco  ili  Francia  si  è  compreso  come  il 
modo  miglioro  di  garantire  le  persone  sottoposte  a  tutehi  consiste  nel  circon- 
dare di  opportune  restrizioni  la  gestione  dei  tutori.  Con  legge  del  1880  fu  in 
proposito  modificato  il  Codice  civile  francese  limitando  le  facoltà  dei  tutori 
quanto  al  patrimonio  mobiliare. 
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è  dovato  un  conguaglio  dall'altro  condividente,  e  non  l'accorda  a 
chi  impresta  ad  altri  il  proprio  danaro  f  Perchè  questo  zelo  di  or- 
<linare  al  conservatore  d' iscrivere  di  ufficio  la  ipoteca  legale  del 
venditore  (art.  1985  Cod.  civ.) ,  mentre  il  venditore  che  non  ha 
piena  fiducia  nella  puntualità  del  compratore  avrebbe  modo  di  cau- 
telarsi in  altra  guisa  ? 

Xei  casi  in  cui  una  garanzia  è  necessaria ,  le  i)arti  pensano 
da  sé  stesse  a  procurarsela  ;  nei  casi  in  cui  non  è  necessaria,  l'ac- 
cordarla per  disposto  di  legge  si  risolve  in  una  inutile  e  spesso 
tediosa  ingerenza  del  legislatore  in  interessi  di  mera  indole  privata. 

Ogni  qua!  volta  viene  presentato  un  atto  di  alienazione  per 
la  indisi)ensabile  formalità  della  trascrizione ,  si  corre  il  pericolo 
di  una  forte  spesa  per  la  iscrizione  della  ipoteca  legale  semprechè 
Talienaute  non  abbia  avuto  la  previdenza  di  rinunciare  alla  me- 
desima dispensando  il  conservatore  dalPobbligo  di  iscriverla;  e  nel- 
le divisioni,  per  conguagli  o  rifacimenti  di  lieve  entità,  vengono 
vincolati  con  l' ipoteca  legale  del  condividente  interi  patrimoni,  con 
grave  danno  della  speditezza  degli  afiari  e  della  commerciabilità 
degl'  immobili. 

È  vero  che  limitando  questa  seconda  ipoteca  ai  rifacimenti  e 
conguagli ,  non  estendendola  anco  alla  garanzia  reciproca  delle 
quote  per  casi  di  evizione,  alla  quale  pure  avevano  riguardo  gli 
antichi  privilegi    ai    quali    fu    sostituita  (1) ,  il  legislatore   nostro 


(1)^  Jìtlaeione  Pisaneììif  193:  LMpoteca  legale  del  condividente  fu  poi  limi- 
tata al  solo  pagamento  dei  conguagli  e  dei  rifacimenti,  cioè  a  quella  parte 
dell'atto  di  divisione  che  racchiude  sostanzialmente  una  vendita.  Non  si  è  cre- 
duto di  mantenerla  anco  per  la  garanzia  reciproca  delle  quote  in  caso  di  evi- 
zione, essendo  sembrato  contrario  ad  un  buon  sistema  ipotecario  che  per  una 
obbligazione  meramente  eventuale,  che  nel  maggior  numero  dei  casi  non  pro- 
duce effetti,  la  legge  stessa  conceda  una  cautela  la  quale  potrebbe,  in  pro- 
g^resso  di  tempo,  sottoporre  presso  che  tutto  gì'  immobili  ad  ipoteche  generali 
gli  uni  verso  gli  altri.  Quando  vi  esista  realmente  un  pericolo  di  evizione,  le 
parti  possono  provvedervi  con  ipoteca  convenzionale  od  altrimenti  ».  Perchè  non 
dire  lo  stesso  quando  è  dovuto  un  conguaglio  f 
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ne  ha  grandemente  diminuito  1'  importanza  ;  ma  appunto  perchè 
così  diminuita  d^ importanza ,  poteva  essere  abolita  senza  danno, 
come  poteva ,  senza  danno  ,  essere  lasciata  al  venditore  non 
soddisfatto  la  cura  di  cautelarsi  caso  per  caso  come  meglio  aves- 
se creduto. 

Le  ipoteche  di  cui  si  tratta  non  sono  a  parer  nostro  giusti- 
ficate da  alcuna  pressante  necessità  ;  soltanto  V  abitudine  invete- 
rata e  la  forza  della  tradizione  servono  a  far  comprendere  perchè, 
mentre  riconoscevasi  la  necessità  di  abolire  gli  antichi  privilegi, 
sono  state  scritte,  in  vece  di  questi,  nell'art.  1969  Cod.  civ.  (1). 

A  ciò  è  da  aggiungere  che  secondo  i  contratti  di  divisione 
dichiarativi  non  traslativi  di  proprietà    (art.  1034    Cod.  civ.)  non. 


(1)  E  vero  che  il  diritto  romano  non  accordava  al  venditore  quella  ipoteca 
tacita  che  oggi  è  rimasta  nel  Codice  civile  italiano  come  facoltà  d'  iscrivere 
V  ipoteca  legale  e  soltanto  dichiarava  non  perfetta  la  traslazione  del  dominio 
se  il  prezzo  non  era  pagato  e  se  la  vendita  non  era  fatta  habita  fide  de  pretto 
(L.  19  D.  De  conti-,  entpt.).  Ma  sotto  V  impero  del  diritto  comune  fu  general- 
mente introdotto  il  così  detto  riservo  di  dominio,  che  era  una  speciale  prefe- 
renza accordata  al  venditore  sul  prezzo  della  cosa  venduta  in  pregiuilizio  degli 
altri  creditori  del  compratore,  la  qual  preferenza  non  impediva  che  il  dominio 
passasse  in  quest'  ultimo.  Zanchio,  De  praelat.  credit,  cxercit.y  1,  u.  38,  *ó^  : 
«  Istaque  reservatio  dominii  illa  est,  qnae  resolvitur  in  specialem  hypothecam, 
quae  dominii  translationem  non  impedit,  sed  aere  non  soluto  solam  super  re 
vendita  praelationem  attribuit  prò  pretio  ».  Da  principio  ciò  face  vasi  per  clau- 
sola espressa;  ma  poi  si  ebbe  per  sottintesa  in  tutti  i  contratti  di  compra  e 
vendita,  come  oggi  la  condizione  risolutiva  nei  contratti  bilaterali  (art.  1165 
Cod.  civ.).  Su  tutto  ciò  può  consultarsi  Chiesi,  Sìstewa  ipotecario  illustrato^ 
voi.  I,  p.  255,  voi.  II,  p.  4.  Anco  il  condividente  non  godeva  in  diritto  ro- 
mano di  tacita  ipoteca;  la  garanzìa  dovuta  per  i  casi  di  evizione  dava  luogo 
soltanto  ad  un'azione  personale.  Il  Codice  civile  ha  convertito  in  ipoteca  le- 
gale il  relativo  privilegio  del  Codice  francese  soltanto  per  ciò  che  riguarda  i 
conguagli  e  rifacimenti.  È  pertanto  un'  applicazione  del  principio  dell'  ipoteca 
legale  dell'alienante,  perchè  la  divisione,  in  quanto  per  la  non  perfetta  egua- 
glianza delle  quote  fa  luogo  a  rifacimenti  o  conguagli  in  danaro,  è  una  vera 
alienazione. 
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sono  di  regola  sottoposti  alla  formalità  della  trascrizione ,  per  la 
qual  cosa  la  legge  non  dice  chi  abbia  l'obbligo  di  operare  l'iscri- 
zione della  ii)oteca  legale  del  condividente  ;  ha  certamente  diritto 
di  operarla  il  condividente  al  qnale  è  dovuto  il  conguaglio  ;  ma 
è  facile  osservare  che  tanto  valeva  lasciare  alla  sua  iniziativa  di 
cautelarsi  caso  per  caso  come  meglio  avesse  creduto,  senza  render 
possibile  l'iscrizione  d'ipoteche,  che  per  debiti  di  lieve  entità  — 
quali  sono  necessariamente  i  conguagli  di  cui  si  tratta  —  vinco- 
lano interi  patrimoni  (1). 

46.  Abolita,  come  si  è  detto,  la  ipoteca  legale  dello  Stato,  dei 
comuni  e  dei  pubblici  istituti  sui  beni  dei  loro  agenti  contabili, 
cbe  fu  dichiarata  un  soprappiù  o  vano  o  soperchio  (2),  fu  intro- 
dotta nel  Codice  civile  un'altra  ipoteca  legale  a  favore  dello  Stato 


(1)  Dalla  osservazione  fatta  alla  nota  precedente,  che  cioè  il  contratto  di 
divisione  in  quanto  porta  un  rifacimento  o  conguaglio  è  sostanzialmente  una 
vendita,  si  argomenta  che  sarebbe  soggetto  in  questa  parte  alla  formalità  della 
trascrizione  come  atto  traslativo  di  proprietà  (art.  1932  n.  1  Cod.  civ.).  In  tal 
caso  il  conservatore  richiesto  della  trascrizione  dell'  atto  qualificato  come  di- 
visione sarebbe  tenuto  ad  iscrivere  d'ufficio  l'ipoteca  legale  a  favore  del  con- 
dividente in  virtii  dell'articolo  1985  Cod.  civ.?  È  una  questione  che  può  dar 
luogo  a  dubbi;  e  che  si  sarebbe  evitata  se  il  legislatore  non  fosse  stato  tenero 
di  tutelare  interessi  che  non  avevano  speciale  bisogno  di  essere  tutelati. 

(2)  Relaziono  della  Commissione  senatoria  n.  274:  «  Lo  Stato  come  i  corpi 
morali  trovano  agevoli  i  modi  da  provvedere  alle  piU  solide  garanzie  quanto 
alla  gestione  degli  agenti  contabili  o  per  via  delle  cauzioni  con  deposito  di 
danaro,  o  vincolo  apposto  alle  cartelle  del  debito  pubblico,  o  per  via  d'ipoteca 
speciale».  Lo  stesso  aveva  detto  il  Pisanelli  nella  Belazione  sul  progetto  del 
3**  libro  del  Cod.  civ.  n.  198:  «Fu  riputata  inutile  e  dannosa  quest'ultima  i- 
poteca  legale.  Ninno  meglio  dello  Stato  e  dei  corpi  morali  ha  il  mezzo  di  ot- 
tenere cautele  certe  ed  efficaci  dagli  amministratori  contabili  prima  di  ammet- 
terli all'esercizio  deUe  loro  funzioni.  L'ipoteca  legale  si  risolve  per  essi  in  una 
cautela  inutile  o  soverchia;  inutile,  se  il  valore  dei  beni  dell'agente  contabile 
trovasi  già  assorbito  da  altri  crediti  ipotecari;  soverchia,  se  il  valore  libero  dei 
medesimi  eccede  la  responsabilità  che  potrà  egli  incontrare  nell'esercizio  delle 
sae  funzioni  ». 

E.  Bianchi  —  Ipoteche.  7 
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sui  beni  non  già  dei  soli  condannati  ma  altresì  dei  processati  per 
reati  che  danno  luogo  a  mandato  di  cattura. 

Questa  ipoteca,  che  non  era  compresa  nei  vari  progetti  mi- 
nisteriali, fu  escogitata  dalla  Commissione  senatoria,  la  quale  ri- 
tenne non  doversi  lasciare  senza  garanzia  ipotecaria  il  diritto  del 
fisco  per  la  riscossione  delle  spese  di  giustizia  in  materia  penale. 
Fu  da  altri  osservato  non  esser  questa  certamente  una  delle  mi- 
gliori innovazioni  introdotte  dalla  Commissione  senatoria  (1)  ;  noi 
andiamo  anche  più  in  là  e  non  ci  pentiamo  di  affermare  che  fu 
indubbiamente  la  peggiore. 

Quando  vi  è  la  condanna  ,  l' ipoteca  legale  è  inutile  perchè 
può  iscriversi  la  ipoteca  giudiziale  sui  beni  del  condannato;  quando 
non  vi  è  la  condanna,  l'ipoteca  legale  è  dannosa  e  vessatoria,  per- 
chè è  ammessa  la  sua  iscrizione  sul  patrimonio  di  uno  che  può 
dai  giudici  essere  dichiarato  innocente  del  delitto  pel  quale  è  stato 
contro  di  lui  rilasciato  il  mandato  di  cattura. 

Si  è  tentato  di  giustificare  questa  disposizione  del  legislatore 
nostro,  equiparando  il  mandato  di  cattura  alla  flagranza  e  qualifi- 
cando la  ipoteca  come  un  provvedimento  meramente  conservativo (2); 
ma  è  facile  rispondere  che  l'arresto  in  flagrante  presuppone,  per 
implicito  necessario,  la  colpabilità,  e  può  fino  ad  un  certo  punto 
giustificare  la  iscrizione  della  ipoteca  legale  prima  che  sia  inter- 
venuta la  condanna  ;  ma  che  non  può  autorizzarla  il  mandato  di 
cattura  che  può  essere  spiccato  in  pregiudizio  di  un  innocente: 
l'essere  accusato  di  un  delitto  non  stabilisce  una  presunzione  così 
stringente  di  colpabilità,  da  autorizzare  un  così  odioso  provvedi- 
mento qual'è  la  iscrizione  della  ipoteca  legale. 

Si  è  anche  tentato  di  giustificare  l'ipoteca  legale  di  cui  si 
tratta  facendo  osservare  che  essa  giova  non  soltanto  allo  Stato  per 
le  spese  di  giustizia,  ma  anco  alla  parte   civile   pel  risarcimento 


(1)  POCHINTKSTA,    Op,    cit.^    I,    186. 

(2)  BOBSABI,  Commento  delVart.  1969,  n.  5,  $   4199. 
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dei  danni  aggiudicati  con  la  sentenza  di  condanna  (1)  ;  e  che  la 
legge,  dichiarando  che  alle  spese  di  giustizia  e  al  risarcimento  dei 
danni  sono  preferite  le  sx)ese  della  difesa,  rese  omaggio  al  sacro 
diritto  di  quest'ultima  (2). 

Vane  parole  f  Finché  non  vi  è  condanna  non  vi  può  essere 
ipoteca,  e  quando  vi  è  condanna  supplisce  largamente  al  bisogno 
la  ipoteca  giudiziale  (3). 

47.  La  ipoteca  giudiziale,  che  non  è  di    origine   romana    ma 


(1)  La  le^ge  francese  5  settembre  1807  stabilendo  nello  stesso  senso  un 
privilegio  generale  sui  mobili  del  condannato,  si  era  preoccupata  soltanto  del- 
l'interesse dello  Stato  e  aveva  trascurato  del  tutto  quello  della  parte  danneg- 
giata. In  questo  senso  può  dirsi  che  il  Cod.  civ.  ital.  abbia  introdotto  una  u- 
tile  innovazione  (confr.  Cod.  napolet.  art.   1975,  1988  e  seg.)> 

(2)  Relazione  senatoria,  loc.  cit.:  «  Ordinando  cotesta  ipoteca  legale  si  è 
provveduto  a  tre  obietti:  si  è  in  primo  luogo  segnato  il  termine  della  iscri- 
zione della  ipoteca;  si  è  secondariamente  ammessa  l'ipoteca  legale  in  prò  della 
parte  civile  pel  rifacimento  dei  danni  aggiudicati  con  la  sentenza  di  condanna; 
in  terzo  luogo  è  sancito  che  le  spese  di  difesa  acquistano  prelazione  sulle  spese 
dì  giustizia  e  fu  un  omaggio  reso  al  sacro  diritte  della  difesa». 

(3)  Il  PocHiNTESTA  {loc.  cit.)  ossorva  ancora  che  non  vi  è  ragione  di  pre- 
ferire coloro  che  sono  danneggiati  da  un  delitto  agli  altri  creditori  personali 
•del  condannato,  e  soggiunge  che  la  preferenza  accordata  a  una  difesa  che  pure 
non  riesci  ad  impedire  la  condanna  non  è  giustificata  in  modo  alcuno.  Ma  noi 
«iamo  ben  lontani  dall' approvare  sì  fatte  osservazioni.  Non-  la  prima,  perchè 
colui  che  è  danneggiate  da  un  delitto  diviene  creditore  contro  la  volontà  sua 
«  non  può  equipararsi  a  coloro  che  hanno  spontaneamente  corso  la  fiducia  del 
«ondannato  prestandogli  il  loro  danaro;  non  la  seconda,  perchè  la  difesa  degli 
accuBati  è  realmente  un  sacrosante  dovere  sociale  e  merita  lode  la  legge  per 
averla  resa  pih  facile  e  più  efficace  con  la  citata  disposizione.  Le  ragioni  per 
avversare  l'ipoteca  legale  dell'art.  1969  n.  5  non  sono  quelle  espresse  dal  ci- 
tate scrittore;  sono  di  altra  natura  e  di  carattere  più  elevato.  Prima  di  tutte 
qaella  dichiarata  nel  testo,  che  il  legislatore  stabilisce  un  inutile  surrogato 
della  ipoteca  giudiziale.  In  secondo  luogo  quest'altra,  che  la  garanzia  è  nella 
maggior  parto  dei  casi  illusoria,  essendo  rarissimo  il  caso  che  s' iscrivano  éì 
fiatto  ipoteche. 
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francese  (1),  è  stata  ed  è  fieramente  combattuta  presso  quei  popoli 
i  cui  legislatori  non  si  sono  peranche  decisi  ad  abolirla  (2). 

Le  considerazioni  per  le  quali  si  combatte  questo  istituto  e 
se  ne  reclama  l'abolizione  sono  in  parte  d'indole  teorica,  in  parte 
d'indole  pratica. 

Dal  punto  di  vista  teorico  si  dice  che  le  sentenze  non  hanno 
lo  scopo  di  attribuire  diritti,  ma  bensì  lo  scopo  del  tutto  diverso 


(1)  Lo  dimostra  chiarameDte  il  Chiesi  (op.  cit.)y  sulla  scorta  del  Troplong 
(art.  2123,  u.  435  bis).  11  pegno  pretorio  in  eama  judicatij  e  il  pegno  giudi- 
ziale oh  executiantm  rei  judicatae,  erano  cose  ben  diverse.  Essi  non  nascevano 
ipso  jurCf  come  la  ipoteca  giudiziale,  dal  giudicato,  ma  erano  espressamente  or- 
dinati dal  giudice,  il  primo  come  misura  conservativa,  il  secondo  come  prov- 
vedimento di  esecuzione,  che  ordinariamente  era  dato  in  un  giudizio  apposito 
successivo  a  quello  di  condanna  (L.  8  C.  De  exec.  reijud.),  straordinariamente 
nella  stessa  sentenza  che  conosceva  del  merito  (L.  82  D.  De  jadiciiè,  L.  50  D. 
De  eviction.)  L*aciio  judicati  era  meramente  personale.  È  dunque  vero  quello 
che  dice  il  Troplong  e  riporta  il  Chiesi:  «  On  peut  dire  quo  cetttì  hypo- 
thèque  judiciaire  est  purement  du  droit  francais  ».  Erra  però  il  primo  di 
questi  scrittori  citando  le  leggi  ipotecarie  francesi  9  messidoro  anno  III,  11 
brumaio  anno  VII,  come  fonti  di  questa  istituzione:  esse  non  fecero  che  man- 
tenerla; la  sua  origine  non  va  ricercata  in  queste  leggi,  bensì  nelle  antiche 
ordinanze  dei  Re  di  Francia.  Della  ipoteca  si  abusava  in  quello  Stato  sì  fat- 
tamente, che  ogni  obbligazione  contratta  dinanzi  a  notaro  produceva  di  diritto 
ipoteca  tacita  e  generale  su  tutti  i  beni  presenti  e  futuri  del  debitore.  Parve 
che  a  fortiori  le  sentenze,  ritenute  più  autorevoli  dei  rogiti  notarili,  dovessero 
produrre  lo  stesso  effetto.  Per  questo  Part.  53  della  ordinanza  di  Moulins  (a. 
1566)  introdusse  la  ipoteca  giudiziale  come  è  oggi  intesa ,  cioè  come  diritto 
di  assicurazione  del  credito  che  colpisce  i  beni  del  debitore  in  virtù  della  sen- 
tenza di  condanna,  indipendentemente  dalla  espressa  pronunzia  del  giudice.    - 

(2)  Fra  gli  Stati  governati  da  codici  ispirati  al  sistema  del  Codice  civile 
francese  hanno  abbandonato  la  ipoteca  giudiziale,  riconoscendola  più  dannosa 
che  utile,  POlanda  fino  dal  1838,  il  cantone  di  Ginevra  fino  dal  1851,  il  Bel- 
gio fino  dallo  stesso  anno,  la  Rnmenia  fino  dal  1854.  Delle  legislazioni  germa- 
niche è  superfluo  parlare  essendo  esse  ispirate  a  concetti  del  tutto  diversi. 
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di  definire  le  controversie  pronunciando  su  diritti  preesistenti  (1); 
che  Pipoteca  giudiziale  viola  il  principio  di  ragione  comune  non 
dovere  la  cosa  giudicata  pregiudicare  l'interesse  di  chi  è  rimasto 
estraneo  al  giudizio  (2)  ;  che  se  l'azione  è  diretta  a  rendere  mi- 
gliore non  deteriore  la  causa  di  chi  la  promuove  (3),  ciò  deve  in- 
tendersi, non  già  nel  senso  di  acquistare  diritti  nuovi,  ma  bensì 
nel  senso  di  conservare  i  diritti  in  precedenza  acquistati ,  e  di 
I)orli  al  sicuro  contro  il  pericolo  della  decadenza  o  della  pre- 
scrizione (4). 

Dal  punto  di  vista  pratico  si  dice  ingiusto  che  fra  piti  ere-' 
ditori  i  quali  hanno  corso  egualmente  la  fiducia  dello  stesso  de- 
bitore, accordandogli  il  loro  danaro  senza  garanzia  reale,  sia  pre- 
ferito agli  altri  quello  che  è  più  sollecito  ad  ottenere  una  sentenza 
e  ad  iscrivere  in  base  alla  medesima  l'ipoteca  giudiziale.  In  que- 
sto senso  tale  ipoteca  fu  a  ragione  qualificata  come  il  premio  di 
una  corsa,  nella  quale  non  sempre  arriva  per  primo  chi  per  l'an- 
teriorità del  credito  o  per  l'autenticità  del  titolo  avrebbe  diritto  di 
essere  preferito.  La  maggiore  o  minore  diligenza  del  procuratore 
incaricato  di  provocare  la  sentenza,  la  necessità  di  accordare  un 
termine  a  comparire  più  o  meno  lungo,  la  stessa  sollecitudine  mag- 
giore o  minore  del  magistrato  nel  proferire  la  sentenza  domandata, 
la  rapidità  nelP  adempiere  le  formalità  occorrenti  per  ottenere 
l'iscrizione,  fanno  sì  che  fra  due  creditori  che  si  trovavano  in 
perfetta  eguaglianza  di  diritti,  uno  abbia  completo  pagamento  del 
suo  credito  e  l'altro  perda  integralmente  il  suo. 

La  regola  generale  è  che  i  beni  del  debitore  sono  la  comune 


(1)  L.  1,  D.  De  re  judicaia:  «  Res  judicata  dicitur,  quae  finem  controver- 
siarnm  pronunciatìone  jiidicis  accipit,  quod  vel  condamnatione  vel  absolutione 
contingit».  ' 

(2)  L.   10  D.  Exceptionib.:  «  Res  inter  allos  judicata,  aliis  non  obest  ». 
(S)  L.  29  D.   De  novationib.:  u  Ncque  enim  deteriorem  causaui  nostrani  fa- 

cimns,  actiones  exercentes,  sed  meliorem  ». 

(4)  Chiesi  {Jloc,  c\t.)  in  confutazione  del  Troplong  {Jloc,  (Ài,), 
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gnrdnzm  dei  suoi  creditori  e  che  tutti  vi  hanno  eguale  diritto  (ar- 
tìvtthi  1949  Cod.  civ.)5  derogare  a  questa  regola,  ispirata  a  un 
e\  niente  principio  di  giustizia,  perchè  uno  dei  creditori  è  stato 
finir (>  fli  esigere  preventivamente  una  speciale  garanzia,  che  il  de- 
Ijiton*  ha  concesso  (ipoteca  convenzionale)  ;  derogarvi  per  favorire 
perti  irediti  in  vista  della  loro  causa  (privilegio),  o  della  protezione 
aeLorilata  a  certe  categorie  di  persone  (ipoteca  legale),  è  naturale 
V  trillato  ;  ma  derogarvi  unicamente  perchè  un  creditore,  dopo  aver 
Lorso,  alla  pari  degli  altri,  la  fiducia  del  debitore,  è  riuscito  ad 
f^rtt'jii^re,  prima  degli  altri,  la  sentenza  di  condanna,  è  un  dare  al 
l'iiso  una  prevalenza  che  non  dovrebbe  avere  in  cos^  importante  e 
ddicato  argomento.  La  esperienza  insegna  che  d'  ordinario  i  piti 
nunitevoli  di  riguardo  non  sono  i  più  fortunati  nel  palio ,  e  che 
rii^srimo  ad  iscrivere  l'ipoteca  i  creditori  più  molesti  e  più  esigenti, 
<.a;^n Oliando,  appunto  per  la  molestia  ed  esigenza  loro,  V  estrema 
rovina  del  debitore. 

Un  altro  grave  inconveniente  della  ipoteca  giudiziale  è  que- 
sto, che  data  la  possibilità  di  procurarsi  con  essa  un  diritto  di 
iirela/ione,  quando  un  debitore  vien  meno  ai  suoi  impegni,  tutti 
i  tri  tutori  si  afifrettano  a  provocare  la  sentenza  per  tentare  di 
utleuttre  la  precedenza,  sicché  il  debitore  rimane  oppresso  sotto  uno 
siKnrntoso  cumulo  di  spese,  che  rende  nella  maggior  parte  dei  casi 
iiii]Hfssibile  la  sistemazione  dei  suoi  interessi. 

tSi  obbietta  che  l'ipoteca  giudiziale  vale  a  impedire  che  il  de- 
hitijH'  con  atti  simulati  o  fraudolenti  di  alienazione  o  di  mutuo 
rt  lilla  illusoria  la  sua  condanna  ;  ma  è  facile  rispondere  che  a  ciò 
]nt^s\i'dono  in  parte,  non  soltanto  i  principii  generali  sulla  revoca 
iWiiìì  atti  fraudolenti  (art.  1235  Cod.  civ.)  e  sulla  inesistenza  degli 
alti  rlic  hanno  una  eausa  falsa  e  simulata  (art.  1119  Cod.  civ.), 
ilMiiDto  ancora  gli  effetti  accordati  alla  trascrizione  del  precetto  im- 
riMiìnlìare  (art.  2085  Cod.  civ.);  e  che  d'altronde,  abolendo  la 
ilioh^ta  giudiziale,  converrebbe  pur  sostituirle  un  istituto  che  aves- 
si,  III  Ile  materie  civili ,  i  vantaggiosi    effetti    che  ha  la  dichiara- 
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ZI  Olle  di  falli  tnento  nt*lle  materie  commerciali.  È  Infatti  strano  ad 
ingiusto  che  il  legislatore  jios^trOj  il  quale  attribuiste  tanta  impor- 
tanza alla  cessazione  dei  pagamenti  del  commerciante ,  e  prÌTa  il 
fallito  della  disponibilità  dei  snoi  beni,  fissando  irrevocabilmente 
la  condizione  dei  suoi  creditori,  non  crei  un  corrispondente  stato 
di  decozione  in  materia  civile,  non  si  pre occulti  di  defluire  rin- 
solvenza  di  chi  non  è  commerciante ,  e  lasci  liberi  i  suoi  credi- 
tori di  procurarsi^  gli  uni  in  pregiudizio  degli  altri,  delle  odiose 
preferente. 

Le  legislazioni  germaniche  hanno  anco  in  materia  civile  la 
procedura  di  concorso,  ordinata  in  modo  che  risponde  ottimamente 
allo  scopo  di  evitare  fra  pih  crerUtori  di  uno  stesso  debitore  le 
strìdenti  diseguaglianze  che  ilerivano  dalla  i|K)teca  giudiziale;  e  noi 
non  possiamo  che  far  voti  peluche  in  una  eventuale  riforma  del  si- 
stema ipotecario  vigente  in  Italia  si  tenga  contai  di  così  preziosi 
ammaestramenti  (1). 

48.  Gli  argomenti  dei  fautori  della  ipoteca  gindiziale  sono 
così  riassunti  dal  Poeh intesta  (2):  1.  Se  Pipoteca  f]f indiziale  venne 
dopo  quella  deriv^ante  dagli  atti  notarili,  per  conservare  la  prima, 
dopo  che  ha  cessato  la  seconda,  basta  riflettere  che  la  parola  di 
nn  giudice  è  ]nh  iuitorevole  di  quella  di  un  notaio  f  e  non  es- 
sendo mai  soverchia  Tassistenza  alla  cosa  giudicata,  il  legislatore 
può  acconlaie  alle  sentenze  del  giudice  una  sanzione  che  nega  agli 
atti  notarili  (3)  ;  2,  Non  osta  il  principio  che  le  sentenze  sono 
dichiarative  non  attributive  di  di  i-itti  ;  il  diritto  del  creditore  è 
sempre  quello  resultante  dal  contratto  originario  ;  soltanto,  d'>po 
la  condanna,  ^obbligazione  del  debitoi-e  diviene  più  stretta  e  per- 


(1)  Forgv  fU  fio  vifi  t'Htfiiipio  (ifgno  di  etì*ere  ìinitttto  il  ri^ct^nt*  ("«jilìco  ci- 
Tile  spalinolo  (le  luglio  1881")-  Cotifr.  su  eie  il  tmstro  Studh  atiaiitie&  nn  quu- 
(ito  Codice,  p.   141   e  he^.  (Firenze,  FvlriM,    1891)* 

(2)  Op.  cit.,  l,   185. 

(3)  PfkST»  op.  ciLf  XI,  569, 
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ciò  il  legislatore  vi  aggiunge  una  nuova  sanzione,  una  nuova  ga- 
ranzia (1);  3.  Della  ipoteca  giudiziale  iiiuno  può  lagnarsi  :  non 
il  debitore,  che  non  ha  pagato  a  tempo  debito;  non  i  creditori 
iscritti  precedentemente,  che  conservano  le  loro  priorità;  non  i  cre- 
ditori chirografari,  che  affrontarono  i  pericoli  del  credito  personale 
e  che  d'altra  parte  possono  alla  loro  volta  procurarsi  la  stessa  ga- 
ranzia (2);  4.  L'ipoteca  giudiziale  è  utile  al  debitore  in  quanto 
il  creditore  che  si  è  assicurato  con  essa  non  si    affretta  a  proce- 


(1)  Troplong,  op.  cit.j  485  bis.  In  questa  stesso  ordine  d'idee  l'illustre 
Pescatore,  nella  sua  Logica  del  diritto  (voi.  I,  p.  218)  così  ebbe  ad  espri- 
mersi: «  Il  diritto  senza  garanzia  è  un  nudo  nome:  e  la  garanzia  del  diritto  ha 
necessariamente  per  base  o  il  credito  pei'sonale  o  una  cauzione  reale;  dove  l'uno 
manchi,  Taltra  succede.  Per  vero  chi  dà  a  mutuo  senza  ipoteca,  il  fa  perchè 
stima  abbastanza  garantito  il  suo  diritto  dal  credito  personale  del  mutuatario  ; 
se  questo,  al  tarmine  convenuto,  vien  meno  alla  fede  riposta  in  lui,  e  così 
toglie  al  creditore  la  garanzia  da  lui  accettata,  il  credito  personale y  incontia  ipso 
facto  l'obbligazione  di  dare  l'altra  cauzione,  la  cauzione  reale^  e  la  senteuza  che 

autorizza  l'iscrizione  ipotecaria  non  fa  che  dichiarare  e  mettere  ad  effetto  l'ob- 
bligazione di  permett-erla,  nata  ex  post  facto  dal  mancamento  di  fede  del  debi- 
tore. Onde  si  scorge  quanto  vano  sia  l'obiettare  che  le  sentenze  essendo  me- 
ramente dichiarative  non  possano  trasformare  il  diritto  personale  in  diritto 
reale.  Poniamo  che  il  mutuante  senza  ipoteca  abbia  però  stipulato  che  man- 
cando il  debitore  alla  data  fede,  sino  a  rendere  necessario  un  giudizio  e  una 
sentenza  di  condanna  contro  di  lui,  fosse  tenuto  a  dare  ipoteca.  Non  è  egli 
vero  che  la  sentenza  di  condanna,  accertando  l'avvenuta  condizione  e  la  pro- 
messa ipoteca  ,  ne  dovrebbe  autorizzare  l'iscrizione  e  pur  non  trapasserebbe 
l'ufficio  e  i  confini  di  provvedimento  dichiarativo!  Ora  la  stessa  ragion  natu- 
rale ci  persuade,  che  una  simile  stipulazione  vuol' essere  sottintesa  in  ogni  atto 
fondato  sul  credito  personale;  perocché  ninno  stipula  senza  garanzia  e  lo  sti- 
pulatore  spogliato  per  il  fatto  del  debitore  di  quella  cauzione  personale,  a  cui 
per  tratto  di  lodevole  confidenza  consenti  dapprima  di  affidare  il  proprio  di- 
ritto, dovrebbe  immediatamente  essere  risarcito  con  un'altra  cauzione  a  titolo 
d'indennità  so  la  suaccennata  tacita  condizione  non  si  volesse  presumere  ». 

(2)  Pont,  op,  e   loc,  cit. 
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dere  alla  esecuzione  (1)  ;  5,  S' invocano  per  ultima  la  perplessità 
dei  legislatori  che  vollero  abolirla  e  la  difficoltà  di  surrogarle  un 
istituto  diverso  (2). 

La  risposta  a  questi  diversi  argomenti  si  presenta  facile  e 
piana  quanto  altra  mai. 

La  parola  del  giudice  non  è  più  autorevole  di  quella  del  no- 
taio, perchè  la  sentenza  ha  la  stessa  forza  esecutiva  del  rogito  no- 
tarile (art.  554  Cod.  proc.  civ.)  ;  del  resto  anche  il  giudice  può 
essere  tratto  in  inganno  e  pronunziare  sentenze  che  non  rispon- 
dono al  vero,  quando  il  debitore  collude  con  creditori  supposti  per 
danneggiare  i  veri,  e  crea  dei  titoli  di  debito  antidatati  onde  i 
primi  possano  iscrivere  le  ipoteche  giudiziali  in  pregiudizio  dei 
secondi. 

La  obbligazione  non  diviene  più  stretta  in  virtù  della  sen- 
tenza di  condanna;  si  sa  che  il  contratto  legalmente  formato  ha 
forza  di  legge  per  coloro  che  Phanno  fatto  (art.  1123  (Jod.  civ.); 
si  vuol  forse  sostenere  che  la  sentenza  ha  più  efficacia  della  stessa 
legget  La  sentenza  non  fa  che  confermare  Pobbligazione,  condan- 
nando ad  eseguirla  il  debitore  inadempiente;  altro  è  eseguire,  al- 
tro è  garantire.  Non  può  dirsi  d'altronde  che  l'ipoteca  giudiziale 
sia  fondata  sulla  presunta  volontà  delle  parti,  in  quanto,  venendo 
meno  la  prima  base  della  contratta  obbligazione ,  che  è  il  credito 
personale,  si  debba  sostituire  la  seconda  che  è  la  cauzione  reale: 
ciò  sta  bene  se  si  è  espressamente  stipulato  :  ma  se  manca  la 
espressa  stipulazione,  se  il  creditore  non  ha  avuto  tanta  preveg- 
genza, o  se  si  tratta  di  una  obbligazione  che  non  ha  origine  da 
convenzione,  non  è  lecito  supporre  una  volontà  che  non  ha  avuto 
occasione  di  manifestarsi  e  che  si  risolve  nell'attribuire  alla  i>ro- 
nunzia  del  giudice  un  effetto  esorbitante,  nel  creare  una  odiosa  e 


(1)  POCHINTESTA,    Op.    e   loc,    cit. 

(2)  Il  Pont  (op.  ct^,  XI,  575)  parlando  della  riforma  operata    nel    Belgio 
dice  esservi  in  quel  paese  dei  riformatori  «  qui  en  sont  à  regretter    leur    triom- 

pke  »  e  cita  in  proposito  il  Martou,  Priv.  et  hyp.f  698. 
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spesso  rovinosa  diseguaglianza  fra  persone  che  dovrebbero  essere 
dalla  legge  mantenute  iii  quella  perfetta  parità  di  circostanze  in 
cui  le  pone  il  fatto  di  essere  creditori  personali  dello  stesso  de- 
bitore nel  momento  critico  in  cui  questo  vien  meno  ai  propri 
impegni  e  si  trova  nella  impossibilità  di  serbare  la  fede  in  lui 
ripposta. 

Non  è  questione  dei  creditori  ipotecari  anteriori  né  di  coloro 
che  divengono  creditori  dopo  che  la  ipoteca  giudiziale  è  stata  iscrit- 
ta; è  questione  precisamente  dei  creditori  chirografari,  che  si  tro- 
vavano nella  identica  situazione  del  creditore  iscrivente,  i  quali^ 
pel  fatto  della  iscrizione,  vengono  a  trovarsi  in  una  manifesta  con- 
dizione d'inferiorità;  possono  alla  loro  volta  procurarsi  la  stessa 
garanzia,  ma  non  a  fatti,  a  semplici  parole,  dal  momento  che  non 
possono  conseguire  lo  stesso  grado  ipotecario. 

Non  occorre  finalmente  preoccuparsi  dell'  interesse  del,  debi- 
tore il  quale ,  avendo  mancato  ai  contratti  impegni ,  non  merita 
riguardo;  e  d'altronde  la  esperienza  insegna  che  per  un  caso  in 
cui  la  iscrizione  della  ipoteca  giudiziale  libera  il  debitore  dalla  con- 
tinuazione degli  atti  esecutivi,  e  rende  possibile  la  sistemazione 
dei  suoi  interessi,  in  cento  casi  invece  l'iscrizione  di  un'  ipoteca 
giudiziale  è  la  scintilla  che  suscita  la  gran  fiamma;  tutti  i  cre- 
ditori si  affrettano  a  seguire  l'esempio  del  primo,  e  il  debitore 
pexde  ogni  via  di  scampo  per  il  sopravveniente  discredito  e  per  il 
cumulo  enorme  di  spese  giudiziali  che  si  aggiungono  alle  altre 
passività.  I  casi  nei  quali  P  ipoteca  giudiziale  serve  ad  arrestare 
l'azione  del  creditore  sono  quelli  in  cui  non  vi  ha  pericolo  di  per- 
dita, perchè  non  vi  ha  eccedenza  di  passivo  ne  concorso  di  credi- 
tori; e  in  tali  casi  si  può  raggiungere  lo  stesso  scopo  con  la  co- 
stituzione di  una  ipoteca  convenzionale. 

Non  vale  per  ultimo  invocare  la  i)erplessità  di  quei  legisla- 
tori, che  vollero  abolire  la  ipoteca  giudiziale,  nel  surrogarle  un  al- 
tro efficace  mezzo  di  garanzia.  Nel  Belgio ,  quando  fu  discussa  e 
votata,  nel  1851,  la  legge  ipotecaria,  la  ipoteca  giudiziale  fu  sop- 
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pressa  senza  difficoltà  e  senza  surrogati  ;  quando  i)oi  venne  in  di- 
scussione la  legge  sulla  espropriazione  forzata,  nel  1854,  fn  sUi- 
bilit^  che  dalla  data  della  trascrizione  del  precetto  gì'  iniinohiU 
colpiti  dal  medesimo  restassero  sequestrati  a  profitto  di  tutti  i 
<;reditori  chirografari  onde  tutti  potessero  ottenere  collocazione 
proporzionale  sul  loro  prezzo  nel  successivo  giudizio  di  gradua- 
zione,  dopo  soddisfatti,  ben  si  comprende ,  i  creditori  anteriore 
mente  iscritti. 

49.  La  importante  questione  è  stata ,  non  ha  guari ,  dotta- 
mente discussa  in  Francia ,  in  seno  alla  Commissione  che  studi  a 
la  formazione  del  nuovo  catasto  e  la  istituzione  dei  libri  fondiari. 
Quella  Commissione,  ove  figurano  i  più  eminenti  giuristi  ed  o(  *>- 
nomisti  di  quella  grande  nazione,  riconobbe  fino  dall'  inizio  il(  i 
suoi  lavori  che  non  si  potrebbero  introdurre  in  Francia  i  libri  lou* 
diari,  basati  sul  principio  della  più  estesa  pubblicità,  senzii  tuo 
dificare  sostanzialmente  il  sistema  ipotecario  che  ammette,  rfmir 
già  abbiamo  osservato,  le  ipoteche  occulte  e  generali.  Fra  h-  ino- 
dificazioni  proposte  vi  fu  appunto  l'abolizione  della  ipoteca  k' in- 
diziale contro  la  quale  il  commissario  Challamel  pronunziò  nt  Ila 
seduta  del  23  luglio  1891  (1)  una  eloquentissima  requisitoniu 

Facendo  tesoro  delle  discussioni  avvenute  qiiarant' anni  in 
nanzi  all'assemblea  legislativa,  che  terminarono  con  un  vot**  nvl 
senso  dell'abolizione,  rimasto  poi  senza  effetto  per  la  variata  fnniiu 
di  governo  (2),  invocando  il  principio  di  eguaglianza  che  de\r  w- 
gnare  fra  i  creditori  chirografari  (3),  dimostrando  l'inappliciiliìlità 


(1)  Procèè  rerbaux  cit.,  fase.  I,  p.  305  e  seg. 

(2)  Proposition  de  loi  sur  les  privilèges  et  liypothèqnes  iléposée  le  2  \ì\]ìì 
1849  par  M.  Pongeard  représentant  dn  peuple — Rapport  dn  25  avril  18r»n  fjar 
M.  Vatimesnil,  représentant  dn  peuple,  au  noni  de  la  Commission  ctiiiri^ét^ 
dVxauiìner  la  proposition  de  M.  Tougeard  et  le  projet  de  loi  du  gouvein**in*  ut 
sur  les  privilèges  et  hypothèques — Projet  de  loi  sur  les  privilèges  et  hyjjotluv- 
ques  presente  par  le  gouveruement  (Atti  parlamentari  francesi  del  tL'iltpii, 
nn.  V,  979,  915). 

(3)  «  Dans  notre  droit  moderne,  la  règie  fondamentale  entre  créjun  ìors, 
c*est  Pégalité.  Nous  sommes  plusieurs  qui  avons  fait  crédit  à  une    mème    |n^v- 
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<leiradagio  jura  vlgiUmtlbus  ddsuntj  perchè  la  vigilanza  deve  avere 
per  effetto  la  conservazione  dei  propri  diritti ,  non  V  acquisto  di 
diritti  nuovi  in  pregiudizio  altrui,  il  commissario  Challamel  qua- 
lificava la  ipoteca  giudiziale  come  capace  di  dar  luogo  a  un  de- 
plorevole steeple-chase  in  cui  non  sempre  i  più  meritevoli  sono  i 
più  fortunati,  dimostrando  non  avere  essa  ninna  relazione  col 
pifpnis  ex  causa  jtidicati  captum  dei  romani,  essere  essa  sorta  dalle 
ordinanze  di  Villers-Ootterets  e  di  Moulins  ,  per  Punica  ragione 
<*lie  avendo  gli  atti  notarili,  all'ei)Oca  in  cui  quelle  ordinanze  fu- 
rono emanate,  l'esorbitante  effetto  di  attribuire  al  creditore  una 
tacita  e  generale  ipoteca  su  tutti  i  beni  presenti  e  futuri  del 
debitore,  si  ritenne  indispensabile  accordare  eguale  efficacia,  con 
la  prima,  alle  verificazioni  di  scritture  fatte  in  giudizio  ,  con  la 
iseconda  alle  sentenze,  il  commissario  Challamel  osservava  che 
Fipoteca  giudiziale  era  stata  conservata  nel  Codice  Napoleone  in 
virtù  di  un  equivoco  (1)  ;  e  confutando  V  unico  obietto   possibile, 


soline  et  cotte  persoiine  ne  peut  reuiplir  tous  ses  engageiiieuts;  il  faut  qae  nous 
perdions  quelque  chose,  nous  perdions  proportionellemeut  à  l'importance  de 
nos  créances  .  .  .  Dira-t-ou  que  le  jiigemeut  par  lequol  uu  créancier  obtient  con- 
<lanination  coutre  un  débitenr  peiit  étre  considerò  conime  une  cause  légitime 
<lc  préférence?  Voici  eonime  s' exprime  à  cet  égard  M.  Laurent,  riliustre  pro- 
fesseur  de  Gand  :  Par  lui  mémej  le  jugemeni  est  tout  à  fait  élranger  au  droit  de 
jirvférence  qu'un  créancier  reclame  cantre  Ics  autres  créanciers.  Cette  jri*éférence  ne 
ptitt  résulter  que  de  la  conventionj  de  la  loij  ou  dii  testament.  Or^  quand  le  ci'éander 
poiu'Huit  soni  débiteur  en  justicCj  il  n^y  a  pas  de  convention  qui  lui  donne  hypo- 
thèqiie'f  il  est  simple  créancier  chirographaire ,  et,  camme  tei,  il  n^a  quhm  gage  ge- 
neral sur  les  biens  de  son  débiteur.  Si  celui-ci  est  insolrable,  le  créancier  qui  le 
ponrsuit  vieni  à  contribution  aree  les  autres  créanciers.  De  quel  droit  change-t-il  ce 
gage  general,  qui  ne  lui  donne  aucune  préférence,  vanire  une  hypathèque  judiciaire 
ijul  lui  assure  une  préférence?  Cesi  modijier  la  lai  du  contrai  au  préjudice  de  la 
masse  chirographaire,  ce  qui  n^est  confai-me  ni  à  la  justice  ni  à  Vequité  ». 

(!)  Treilhard,  uno  degli  autori  del  Codice,  scrisse  nel  suo  rapporto  che 
le  Hentenze  non  potevano  avere  efficacia  minore  degli  atti  autentici  !  Quasi  che 
l'atto  autentico  producesse  sempre  ipoteca  sui  beni  del  debitore  come  nel  se- 
colo XVI,  quando  furono  emanate  le  ordinanze  ricordate  nel  testo  ! 


/ 
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cioè  la  necessità  di  tutelare  i  creditori  contro  le  alienazioni  che 
il  debitore  può  compiere  in  suo  pregiudizio,  col  dire  che  siffatto 
scopo  doveva  raggiungersi,  non  coli'  attribuire  a  uno  di  essi  una 
ingiusta  preferenza  in  danno  degli  altri,  ma  bensì  col  divieto  di 
alienare  stabilito  in  vantaggio  di  tutti  (1) ,  concludeva  fra  gli 
applausi  della  maggioranza  dei  commissari  per  la  soppressione 
della  ipoteca  giudiziale  (2). 

La  proposta  fu  debolmente  combattuta  dai  commissari  Dauphin 
e  Millaud,  i  quali  osservavano  che  una  riforma  così  radicale  non 


(1)  Già  la  legge  francese  sul  credito  fondiario  crasi  posta  su  questa  via  r 
«  Ponr  éviter  la  fraude,  rendez  Pimnieuble  indisponible,  et  cela  dòs  le  com- 
mencemeut  des  poursuites.  Dans  le  decret  qui  a  institué  le  Crédit  foncier,  on 
a  antorisé  cet  établissement,  le  juur  mème  ou  il  a  fait  un  comniandement  au 
débiteur^  à  l'inserire  au  bureau  de  la  conservation:  à  partir  de  rinscriptiou. 
de  ce  comniandement,  plus  d'hypothèque,  plus  d'aliénatiou  possible;  c'est  un 
système  peut-étre  rigonreux  pour  le  débiteur,  mais  il  est  defendablo  »  (Cual- 
LAMBL,  loc.  cit.). 

(2)  Appena  si  fu  seduto  il  commissario  Cualxamkl,  si  alzava  il  commis- 
sario Flour  de  Saint-Gknis  e  proferiva  queste  importanti  parole  che  rispon- 
dono a  quello  che  sulla  riforma  ipotecaria  del  Belgio  era  stato  affermato  dal 
Pont  (Ved.  sopra  p.  105  nota  2):  «  Mcssieurs,  M.  Challamel,  dans  sou  discours- 
si  ingenieux  et  si  précis,  a  invoqué  Pautoritó  de  M.  Laurent,  lorsquMl  deman- 
dait  la  snppression  de  rhypothèque  Judiciaire:  permettez-moi  de  vous  dire  quelle 
était  l'opinion  de  M.  Laurent,  une  fois  la  réforme  obtenue  en  Belgique.  M.  Laurent^ 
PeDiiuent  et  regretté  professeur  de  l'Uni  versi  té  de  Gand,  à  qui  j'avais  demaudé 
ponr  mes  travaux  quels  avaient  été  en  Belgique  les  conséquences  de  la  snppression. 
pure  et  simple  de  l'hypothòque  judiciaire,  cette  hypothèque  creé  en  France  en  1539 
par  application  du  principe  féodal  qui  a  le  juge  a  le  droit,  et  qui  n'a  plus  de 
raison  d'étre  dans  une  socie  té  ou  la  liberté  des  contrats  et  le  simple  consente- 
ment  constitnent  le  droit  commun,  et  l'intervention  de  la  justice  Pexception,. 
me  répondit  par  une  lettre  du  4  février  1880:  «  Troie  moia  suffiront,  On  ne 
s'aperta  |mm,  en  Belgiquef  de  Vabrogation  de  Vhypothèque  judiciaire,  Quand  la  loi 
ne  reille  pas  aux  intéréts  des  particuìiers,  ih  y  veillent  eux-mémes  ce  qui  vaut  infini- 
ment  tnieux  ».  Ils  en  sera,  je  crois,  do  mème  en  France,  et  le  plaideurs  déjà 
écrasès  par  les  frais  de  justice  seront  délivrés  d'une  mesnre  qui  aggravait  leur 
position  et  devenait  trop  souvent  le  prétexte  de  vexations  inutiles  »  (Trèsbien)^ 
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sarebbe  approvata  dal  parlamf^nto  (1);  il  senatore  Millaud  ripetè 
ancora  il  ragionamento  del  nostro  Pescatore  sulla  cauzione  reale 
cbe  deve  sostituirsi  alla  fiducia  personale  quando  questa  vien 
meno  ;  ma  la  commissione  a  grandissima  maggioranza  si  mostrò 
favorevole  alla  soppressione,  die  non  fu  votata  seduta  stante, 
perchè  fu  approvata  una  proposta  del  commissario  Neymarck  così 
•concepita:  «  Avant  de  voter  la  suppression  oti  la  modification  de 
l'hypothèque  judiciaire,  indiqiier  Ics  procédés  par  lesqueU  elle  sera 
remplacée  »  (2). 


(1)  Il  senatore  Dauphin,  che  in  qnel  giorno  funzionava  da  presidente,  per 
1'  assenza  del  presidente  effettivo  Leon  Say  ,  non  potè  fare  un  discorso.  Si  li- 
mitò ad  esprimere  la  sua  opinione  contraria,  paragonando  le  ipoteche  giudi- 
ziali   alle  sotto-prefetture:  «  Je  suis  convaincu  que  vous  allez  perdre  toutes 

vos  réformes  par  le  vote  que  vous  paraissez  devoir  émettre  sur  1'  hypothèque 
judiciaire,  et  que  jauiais  vous  n'  obtiendrez  du  Parlement  la  réuoneiation  à 
cette  hypothèque,  pas  plus  que  vous  n'  obtiendrez  la  suppression  des  Sous- 
Préfets  {Hilarité  generale)  ».  {Procèa  verhatix,  fascic.  I,  p.  311). 

(*2)  Proch'VerbauXj  fascic.  I,  pag.  325.  Sono  degne  di  nota  le  seguenti  pa- 
role proferite  dal  commissario  Leon  Michel  nella  seduta  di  cui  si  parla:  «  Je 
vois  qu'adverdaires  ou  partisans  de  l'hypotlièque  judiciaire  nous  sommes  tous 
tnoins  preoccupa 8  du  sort  du  débiteur  que  de  célui  des  créanciers.  Il  faut 
-avant  tout  assurer  l'éxecution  des  conventions  et  le  payeraent  des  dettes.  Mais 
ne  se  fait-on  pas  illusion  sur  la  valeur  de  Vhypothèque  judiciaire  à  ce  poìnt 
•de  TUO  et  ne  lui  préte-t-on  pas  une  utilité  qu'ello  n'a  pas  f  On  nous  a  parie 
tout  à  V  heure  de  V  insolvabilisation  da  débiteur  ,  qui  reduìt  à  rien  le  gage 
<des  créanciers.  Mais  à  quelle  epoque  se  produit  cette  insolvibilisationf  C  est 
pendant  la  poursuite:  et  Phypothèque  judiciaire  est  parfaitement  impuissante  à 
•empécher  cette  dissimalation  de  V  actif.  Le  débiteur  de  manvaise  fois  a  pris 
«es  précautious  bien  avant  le  j^ur  du  jugement  et  Vhypothèque  judiciaire  ar- 
xive  trop  tard.  Pas  pour  tout  le  monde,  cependant,  car  le  débiteur  a  pu  laisser 
ibu  grand  jour  une  partie  de  sa  fortune;  mais  les  hommes  d'affaires  viendront; 
•et  ce  quMl  n'aura  pas  dìssimulé  sera  bien  rite  mangé.  Il  y  a  plus.  Je  prétend 
que  Phypothèque  judiciaire  peut  servir  dans  certains  cas,  à  tromperles  créan- 
ciers. J'ai  entendu  parler,  en  eftet,  d'hypothèques  judiciaires  de  complaisanoe. 
XiC  débiteur,  aveo  la  connìvence  d'uutres  créanciers,  se  fait  condamner  sur  une 
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la  questo  senso  fu  presentato  un  rapporto,  compilato  dal  com- 
Dìissario  Challamel,  nella  seduta  del  26  novembre  1891  (1). 

11  comitato  di  studio  e  di  redazione  considerando  da  un  lato 
come  l'ipoteca  giudiziale  non  dovesse  essere  conservata,  perchè 
lesiva  del  i)rincipio  di  eguaglianza,  come  dall'altro  fosse  necessa- 
rio surrogarle  un  altro  istituto  che  assicurasse  la  esecuzione  dei 
giudicati ,  togliendo  al  debitore ,  al  momento  della  sopravvenuta 
insolvenza,  la  disponibili! iì  dei  suoi  beni ,  propope,  a  voti  unani- 
mi, di  sostituire  all'articolo  2123  del  Codice  civile  francese  il  se- 
guente :  «  Tout  créancier,  dont  la  créance  est  exigible  et  dont  le 
titre  est  exécutoire  dans  les  termes  des  articles  2213  et  2215  dn 
Code  ci  vii  et  551  du  Code  de  procedure  civile,  peut  requérìr  aux 
bureaux  des  hypothèques  V  inscription  du  commandement  qu'  il  a 
fait  signifier  à  son  débiteur.  —  L' effet  de  cette  inscription  est 
limite  aux  immeubles  spécialement  designés  dans  le  commande- 
ment et  situés  dans  le  ressort  du  bureau  où  elle  est  réquise.  Il 
subsiste  I  endant  rn  délai  de  deux  ans ,  à  partir  du  commande- 
ment ,  nonobstant  la  perention  qui  atteindrait  c^  dernier  en 
vertu  de  V  article  674  du  Code  de  procedure  civile  —  A  partir 
de  V  inscription,  le  débiteur  ne  peut  consentir  d'  hypothèques  ou 
aatres  droits  réels  sur  les  immeubles  qui  en  sont  frappés  ;  il  ne 
pent  non  plus  les  aliener ,  si  ce  n'  est  aux  enchères  publiques, 
dans  la  forme  indiquée  à  P  article  743  du  Code  de  procedure  ci- 
vile, et  à  la  condition  d'appeler  à  la  vente  tons  les  créancies  qui 
ont  inscrit  leur  commandement.  Les  alienations  amiables  et  les 
constitntions  d'hypotbèques  ou  autres  droits  réels  sont  néanmoins 
valables ,  sMl  y  a  mainievée  de    toutes    les   inscriptions  de  com- 


poanaite  qni  n'est  pas  sérieuse,  et  à  l'hypothèque  jadiciaire  de  ses  veritables 
«réaDcien  oppose  celle  qui  a  été  aoquise  au  profit  d'un  compère.  De  telle  sort 
qa'  en  debors  de  la  complication  des  ordres  et  de  V  augmentatiou  des  frais, 
1'  hypothèque  jadiciaire  peut  encoro  présenter  cet  ioconvénieut  de  servir,  dans 
certaios  cas,  comme  un  inntruuieut  de  fraude  ». 
(1)  Procèt-verbaux,  fascio.  IT,  pag.  205  seg. 
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iDandement  prìses  sur  V  immeuble.  —  Le  prix  de  l' imraeuble, 
après  V  acqaittement  des  créances  privilegiées  et  dea  créances 
hypothècaires  antérieurement  inscrites ,  est  distribué  entre  toiis 
lee  créanciers  par  voie  de  contribution. — L' hypothèque  judiciaire 
est  abrogée  ». 

8i  proponeva  in  sostanza  lo  speciale  provvedimento  conser- 
vativo che  era  già  stato  adottato  in  Francia  per  le  sole  esecuzioni 
immobiliari  promosse  dal  credito  fondiario  (1),  e  che  il  legislatore 
belga  aveva  inserito  nella  legge  sulla  espropriazione  forzata  del  15 
agosto  1854,  dopo  avere  abolito  puramente  e  semplicemente  V  ipo- 
teca giudiziale  con  la  legge  ipotecaria  del  1851. 

La  proposta  fu  discussa  nella  seduta  del  3  novembre  1892^ 
e  adottata  nelle  sue  linee  fondamentali  a  grande  maggioranza, 
dopo  un  accurato  esame  della  questione  (2). 

5(K  Gli  argomenti  posti  in  nuova  luce  nella  importante  di- 
scussione che  ci  siamo  permessi  di  ricordare  ,  sono  una  decisiva 
e  categorica  condanna  della  ipoteca  giudiziale,  e  da  questo  punto 
di  vista,  non  esitiamo  ad  affermare  che  tale  istituto,  in  aperta  con- 
tradizione con  la  essenza  del  diritto  reale  d' ipoteca,  ha  fatto  il  suo 
tempo,  e  che  la  sua  abolizione  non  può  più  a  lungo  essere  ritar- 
data neanche  in  Italia.  Non  ci  sembra  però  che  la  commissione 
francese  sia  stata  egualmente  felice  nel  proporre  un  surrogato 
idi' istituto  da  abolirsi.  L'iscrizione  del  cominandement  ^  sia  che 
possa  farsi  subito  dopo  la  sua  notificazione ,  sia  che  debba  farsi 
dopo  un  certo  termine,  come  per  ultimo  deliberò  la  commissione, 
non  è  che  un  equivalente  della  trascrizione  del  precetto  immobi- 
liare già  ammessa  dagli  art.  1933  n.  1  e  2085  del  nostro  Codice, 
è  più  in  alto  che  bisogna  mirare  ;  è  della  definizione  dello  stato 
di  solvenza  del  debitore  civile  che  bisogna  occuparsi,  creando  una 


(1)  Decreto  28  febbraio  1852,  art.  34;  «  A  compter  du  jonr  de  la  tran- 
seription  du  commaDdenieut,  le  débiteur  ne  peut  aliener  au  préjudice  de  la. 
société  les  immeubles  hypothèqués  ni  les  grever  d'aucun  droit  réel  ». 

(2)  Procès'VerbaujCy  fascic.  Ili,  pag.  45-64. 
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stato  di  diritto  comsi)ondente  allo  stato  di  fallimento  del  commer- 
ciante, fissando  irrevocabilmente,  da  un  dato  momento,  le  sorti  dei 
creditori  chirografari,  privando  il  debitore,  non  soltanto  della  di- 
sponibilità, ma  altresì  delP  amministrazione  delle  cose  sue. 

L'  art.  2085  Cod.  civ..  nella  parte  in  cui  dichiara  che  il  de- 
bitore rimane  in  possesso  dei  beni  colpiti  dalla  trascrizione  del  pre- 
cetto come  sequestrata  rio  giudiziale ,  dà  nella  pratica  deplorevoli 
resultati.  Come  vi  si  è  derogato  in  favore  degP  istituti  di  credito 
fondiario  con  l'art.  23  lett.  b  della  legge  22  febbraio  1885,  n.  2922, 
vi  si  dovrebbe  derogare  per  tutti  indistintamente  i  creditori  non 
soddisfatti,  che  hanno  tutti  nn  eguale  diritto  a  una  protezione  ef- 
ficace per  parte  del  legislatore. 

Le  legislazioni  germaniche  offrono,  su  questo  punto  importan- 
tissiino  di  tecnica  legislativa,  esempi  degni  di  studio  e  d' imitazione^ 
che  ci  asteniamo  dal  ricordare  per  non  discostarci  troppo  dal  no- 
stro argomento. 

8EZ10NE  li 

IPOTECHE   LEGALI. 

SOMMARIO 
51.  Divisione  della  materia. 

51.  11  Codice  civile  italiano  concede  la  facoltà  d' iscrivere 
ipoteca ,  indipendentemente  dalla  esistenza  di  una  convenzione  o 
di  una  sentenza  di  condanna ,  in  cinque  casi  distinti ,  enumerati 
nell'art.  1969. 

Di  ciascuno  conviene  tenere  separato  discorso. 


E.  Bianchi  —  Ipoteche, 
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§    1. 

Ipoteca  legale  delV  alienante. 

SOMMARIO 

52.  Dispoftizione  della  legge. 

52.  In  primo  luogo  il  legislatore  dichiara  cbe  dell'  ipoteca 
legale  godono  il  venditore  od  altro  alienante ,  sopra  gì'  iuiinobili 
alienati ,  per  1'  adempimento  degli  obblighi  derivanti  dall'  atto  di 
alienazione  (art.  1969  n.  1  Cod.  civ.). 

In  questa  disposizione  si  ha  riguardo  alla  causa  del  credito, 
che  nelle  altre  legislazioni,  ispirate  agli  stessi  concetti  direttivi 
della  nostra  ,  era  privilegiato  (1)  ;  la  trasmissione  della  proprietà 
immobiliare  si  è  ritenuta  meritevole  di  questa  speciale  protezio- 
ne (2)  ;  considerato  che  1'  alienante  arricchisce  il  patrimonio  del 
debitore  con  V  immobile  che  gli  trasmette ,  e  che  perciò  deve 
avere,  indipendentemente  dalla  espressa  stipulazione,  la  possibilità 
di  procurarsi  su  questo  immobile  uno  speciale  diritto  di  preferen- 
za, onde  gli  altri  creditori  non  migliorino  a  sue  spese  la  loro  con- 
dizione, facendogli  concorrenza  sul  prezzo  dell'  immobile  anco  per 
la  parte  non  soddisfatta  dall'  acquirente,  comune  debitore  (3). 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit,,  I,  119. 

(2)  POCHINTESTA,    op.    cit.^    I,    138. 

(3)  Mel«;cci,  op.  ciU^  lez.  IV,  n.  2.  Gli  scrittori  geueralmente  parlano 
come  Be  P ipoteca  legale  spettasse  indipeudentemente  dalla  iscrizione;  ma  questo 
concetto,  se  è  vero  pel  Codice  francese,  non  lo  è  fortunatamente  pel  nostro; 
pel  quale  IMpoteca  legale  è  una  mera  facoltà  d'  iscrìvere,  assicurata,  in  deter- 
minati casi,  imponendo  a  certe  persone  l'obbligo  di  prendere  IMscrizione.  Non 
possiamo  per  conseguenza  menar  buona  la  espressione  del  Mirabblli  :  «  Hanno 
ipoteca  legale  f  senza  necessità  di  alcuna  slip  illazione  ^  ecc.  »  {op.  cit.j  pag.  33);  lo 
dice,  è  vero,  anco  V  art.  1969  ;  ma  in  un  trattato  scientifico  si  richiede  una 
precisione  di  linguaggio  che  non  sempre  si  può  esigere  dal  legislatore. 
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Per  commentart?  rettainente    In    tU^posizione  da  noi  pie  Sii  ia 
€same,  dobbiamo  ìuataurtire  le  seguenH  ricerche  : 

(ì)  Qunli  alienuzioui    dànoo    luogo  a  questa  ipoteca  legale; 
b)  Su  <l Itali  beni  può  essere  iscritta  j 
e)  Per  garanzia  ili  quali  obbligazioni. 
Esaurite  quest*>  rieerelie  i^arleremu  sepanitaniente  degli  effetti 
che  esercita  iu  questa  materia  la  specialissima  disposizione  dell'arti' 
colo  lt#4iS  capoverso  Codice  civile, 


Quftli  alieiift2ioDi  danno  luogo  a  queau  ipoteca  legale. 

SOMMARIO 

53*  Spetta  ud  ogni  alienante,  auto  a  titolo  gratiiilo  —  54.  Alìt*uazÌoul  a  titolu 
<mero»o — [5.  JJuiio  in  aolutum  —  16.  Veuditu  tou  putto  di  riscallu  — 
57  >  Co»tìtuzLuut?  di  re  udita  —  bS.  Alienaci  o  no  parziale  —  5^.  La  domunda 
di  maluzìune  eaolade  l'aiiioue  ipotecaria  —  60.  Diritti  fra^ìoijari  dijl  da- 
mìnio — 6K  Com  anione  coattiva  di  muri  di  vinari — ^62;  fìtiudìtu  vitaltzia 
atìHÌcumta  al  couiugd  stUperstite — 63,  Vendita  all'incanto.  Purgazione  — 
64.  Espropriazione  per  ntilità  pubblica  —  65.  Kìuuneia, 

53.  L"  i])oteca  legale  di  cui  si  tratta  non  Bi>etta  soltanto  al 
venditore,  ma  spetttv  in  genere  ad  ogni  alienante  di  l>eni  ininiobili  ; 
la  espi^saioae  adoperata  dal  legislatore  è  generai  le  e  perciò  compren- 
de, nella  sua  generalità,  tanto  Palienazioue  a  titolo  oneroso  quanto 
Palienazione  a  titolo  gratuito. 

Una  ragione  tli  dubitare,  per  ciò  che  attiene  all'alienazione 
a  titolo  gi'atuito,  potrebbe  desìi iiiersi  dal  fatto  che  questa  aliena- 
zione ,  appunto  perchè  a  titolo  gratuito ,  non  induce ,  di  regola, 
obbligazioni  nell' acquirente;  esseoflo  u  titolo  gratuito  quel  con- 
tratto in  cui  uuo  dei  contraenti  intende  procurare  un  vantaggio 
jilF  altro  senza  equivalente  (art,  lltH  Cod.  civ),  non  si  comprende, 
a  prima  vista,  come  da  un  contratto  <li  rpiesto  genere  possa  sor- 
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gere  a  favore  dell'  alienante  il  diritto  alla  iscrizióne  della  ipoteca 
legale  ;  se  invero  procura  ad  altri  vantaggio  di  alienare  a  sao 
favore  un  immobile,  senza  esigere  un  equivalente  in  correspettivo, 
sembra  non  possano  esistere  obbligazioni  dell'acquirente  da  garan- 
tirsi con  V  iscrizione  ipotecaria  (1). 

Ma  in  contrario  basta  osservare  che  per  l'art.  1051  Cod.  civ. 
è  donazione  anco  la  liberalità  con  la  quale  s' imponga  qualche  peso 
al  donatario.  Quando  la  donazione  è  accompagnata  da  siffatta  mo- 
dalità, il  donatario,  senza  cessare  di  essere  acquirente  a  titolo  gra- 
tuito, per  la  sproporzione  fra  la  maggiore  entità  delle  cose  donate 
e  la  minore  entità  del  peso,  accettando  la  donazione  assume  le 
obbligazioni  inerenti  al  peso  impostogli,  e  la  legge  accorda  al  do- 
nante, per  l'esatto  adempimento  di  queste  obbligazioni,  la  speciale 
garanzia  della  ipoteca  legale  (2).  In  questo  senso  fu  deciso  che 
l' art.  1969  Cod.  civ.  non  restringe  il  diritto  d' ipoteca  legale  al 
venditore  per  il  prezzo  di  vendita ,  ma  lo  estende  ad  ogni  alie- 
nante per  l'adempimento  di  tutti  gli  obblighi  derivanti  dal  con- 
tratto di  alienazione  (3),  e  per  conseguenza  anco  al  donante,  quan- 
do la  donazione  importa  appunto  una  qualsiasi  obbligazione  come 
parziale  correspettivo  da  corrispondersi  dal  donatario  (4). 


(1)  Consiiltundo  il  Hep.  generale  dì  Pacifici- Mazzoni  avevamo  letto  con 
una  certa  meraviglia  che  una  nostra  corte  drappello  avrebbe  recentemente  de- 
ciso che  la  ipoteca  legale  diretta  a  garantire  gli  obblighi  derivanti  dal  con- 
tratto di  alienazione,  non  si  può  estendere  alle  donazioni  (Catania,  9  dicembre 
i891,  Giur.  Caian.f  1892,  p.  2).  Ma  riscontrata  la  decisione  nel  suo  testo,  ab- 
biamo verificato  die  la  medesima  è  resa  in  ordine  alle  leggi  civUi  napoletane 
del  1819,  che  alla  pari  del  Codice  francese  non  parlano  di  alienante  in  genere, 
ma  bensì  del  solo  venditore;  è  perciò  chiaro  che  la  Corte  ha  adottato  la  opi- 
nione più  rigorosa,  seguita  in  Francia  da  quelli  scrittori  i  quali  non  hanno  di- 
menticato che  la  materia  dei  privilegi  non  ammette  interpretazione  estensiva. 
V.  su  ciò  Pont,  op,  cit,,  X,  188. 

(2)  Mklccci,  op.  e  loc,  cit.;  Pochintesta,  op,  ctt.,  I,  142. 

(3)  Cass.  Firenze,  9  giugno  1874,  Annali  di  giuritpr,  it.,  Vili,  I,  1,    4S6. 

(4)  Il  Codice  francese  accordava  il  corrispondente  privilegio  al  solo  ven- 
ditore (art.  2103  n.   1);  la  questione  se  si  estendesse    agli    altri    alienanti    era 
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54.  Per  ciò  che  concerne  V  alienazione  a  titolo  oneroso  è  a 
dirsi  che  l'ipoteca  ha  laogo  per  sicurezza  delle  obbligazioni  (Umì* 
vanti  dalla  medesima  a  carico  dell'acquirente,  comunque  t^ia  8tatii 
qualificata  Falienazione  stessa;  quindi  non  tanto  nella  vendita  vi^ra 
e  propria,  quanto  nella  permuta,  semprechè  non  sia  fatta  a  per- 
fetta parità  di  prezzo  e  senza  assunzione  di  obbligazioni  per  pjnte 
dei  contraenti,  quanto  nella  cessione  di  una  quota  ereditaria  fatta 
da  uno  dei  coeredi  a  favore  delP  altro  o  di  un  estraneo. 

La  permuta  può  dar  luogo  a  carico  di  uno  dei  pennuianti  a 
un  rifacimento  in  danaro  (art.  1554  Cod.  civ.  )  ed  è  iK'r  rinesta 
parte  da  equipararsi  al  contratto  di  vendita  ;  è  in  ogni  luodi»  alie- 
nazione che  induce  obbligazione  nell'uno  dei  contraenti  di  pajrare 
all'altro  una  somma  determinata,  e  rientra  perciò  nella  dispoi^izione 
dell'art.  1969  n.  1  Cod.  civ.  Anco  se  non  vi  sia  rifacimentn  ju  da- 
naro, uno  dei  permutanti  può  assumere  rispetto  all'  altru  spt^eiali 
obbligazioni,  per  esempio  accettare  la  delegazione  del  pa^ianieiito  di 
un  debito:  ed  anco  in  questo  caso  il  permutante  che  Un  didepito 
il  debito  ha  diritto  all'ipoteca  legale  contro  l'altro  che  lia  aeret> 
tato  la  delegazione  (1). 


vivamente  dibattala,  ma  provaleva  la  opinione  negativa,  come  ili^iio'iiin  l'o- 
CHINTKSTA,  op.  e  loc.  cit.y  ììi  nota.  Il  regolamento  pontificio  (art.  ^W  u.  l\'  iW- 
cise  la  questione  in  senso  afi'ermativo,  aggiungendo  le  parole  «  *»  fi*  tfttnhttt^fm 
altro  alienante  ì>  riprodotte  poi  nel  Codice  albertino  (art.  2158  ii,  L'^  t*  pn^**ul(^ 
nel  Codice  vigente.  Il  Codice  napoletano  (art.  li<72  n.  1),  il  Coili-  r  ^ninuf  n^^f 
(art.  2147)..  la  legge  ipotecaria  toscana  (art.  XVII  n.  6)  ed  il  Cntlitn  i-Htriim' 
(art.   2139)  continuavano  a  parlare  del  solo   venditore. 

(1)  In' questo  senso  la  Corte  d'appello  di  Casale  decise  che  il  iininm  vnluji^ 
avea  rettamente  proceduto  alla  iscrizione  d'uflìcio  della  ipoteca  l^-^nh-  n  fnvuri* 
di  un  permutante  in  pregiudizio  dell'altro  che  aveva  accettato  In  ilrli^gu/ioU"' 
del  pagamento  dei  debiti  gravanti  ^.immobile  ricevuto  in  permutsiì  v  vUo  mi 
escludere  la  regolarità  dell'operato  del  conservatore  non  valevji  In  <  inHìMisiiu^fi 
che  nell'atto  era  stata  fatta  quietanza  subordinatamente  al  pag^MMiito  (li  i  dv- 
biti;  ne  l'altra  che  i  debiti  delegati  erano  già  garantiti  con  ipoli  i  i*  s\ììx\\  si*^«^i 
beni  dati  in  permuta  (Decisione  del  15  giugno  1884,  Giur,  Ca^tiL,  Ì\  ,  2115). 
Ammettono  l'ipoteca  legale  a  favore  del  permutante,  quando  ri  *■    i  iJuciun  iHo 


118  Titolo  I.  Capo  II.  Sez.  II. 

La  cosa  è  del  pari  evidente  quanto  alla  cessione  di  qnota 
ereditaria,  la  quale ,  sia  che  si  faccia  fra  coeredi ,  sia  che  venga 
posta  in  essere  da  un  coerede  a  favore  di  un  estraneo,  è  sempre 
un  atto  traslativo,  e  perciò  un'alienazione,  non  una  divisione  sem- 
plicemente dichiarativa  di  un  diritto  precìsi  stente,  e  dà  luogo  per 
conseguenza  alla  iscrizione  dell'  ipoteca  legale  (1).  Soltanto,  se  la 
quota  ereditaria  ceduta  comprendesse  insieme  immobili  e  mobili^ 
il  che  comunemente  accade  trattandosi  di  diritto  universale  sulla 
eredità ,  V  ipoteca  legale  spetterebbe  solo  per  sicurezza  di  quella 
parte  del  prezzo  che  sta  a  rappresentare  il  valore  degP  immobili 
o  delle  quote  d' immobili  compresi  nella  cessione  ;  la  parte  del 
prezzo  corrispondente  al  valore  dei  mobili  ereditari  non  potrebbe 
essere  garantita  se  non  mediante  ipoteca  convenzionale,  o  con  altra 
speciale  cauzione  diversa  dall'  ipoteca  legale  (2). 

Per  conseguenza  se  fosse  stata  iscritta  ipoteca  legale  per  si- 
curezza dell'intero  prezzo  di  una  cessione  di  eredità,  o  di  quota 
ereditaria  ;  i  creditori  che  ne  sarebbero  pregiudicati ,  potrebbero 
esigere  che  la  collocazione  ipotecaria  fosse  ristretta  alla  parte  che 
rappresenta  il  prezzo  degP  immobili  e  «jhe  per  ogni  di  più  il  ce- 
dente fosse  rinviato  fra  i  creditori  chirografari. 

55.  Un  nostro  scrittore  aft'ermò  che  anche  il  debitore  che  tra- 
sferisce nel  creditore  la  proprietà  di  un  immobile  in  pagamento 
del  suo  debito  (datio  in  solutum)  gode  dell'  ipoteca  di  cui  si  tratta, 
sempre  che  dall'atto  derivi  qualche  obbligazione  a  carico  dell'ac- 
quirente (3)  ;  per  contrastare  l' attendibilità  di  tale  affermazione 
non  vale  il  dire ,  come  si  è  fatto ,  che  il  debitore ,  dando  al  cre- 


ìd  danaro:  PochintestA;  op.  mi.,  1,  139;  Borsari,  CommentOj  $  4193;  la  nega, 
senza  darne  motivo  plausibile,  De  Filippis,  Diritto  civile^  voi.  IV,  347.  Ma 
deve  dirsi  piìi  generalmente  che  la  ipoteca  compete,  quando  dal  contratto  de- 
rivano obbligazioni,  a  carico  di  una  delle  parti. 

(1)  Casale,  26  gennaio  2884,  Legge,  XXIV,  II,   171. 

(2)  Torino,  31  luglio  IS'iB,  Annali  di  giurispr.  it.,  X,  III,   e06. 

(3)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.,  I,  120. 
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dìtore  nn  iiniuobile  in  pagamento  del  suo  debito,  non  fk  elle  estin- 
guere una  sua  obbligazione  e  non  acquìstii  per  eonsegnecusa  mgto- 
ne  aieutm  che  meriti  la  sicurtizza  ipotecaria  (1).  Ma  l'obiezione  non 
ba  fondamento;  si  supponga  che  la  datiQ  in  »oluium  non  aia  [nira 
e  semplicej  ma  accompagnata  da  tjualcbe  onere  posto  i>er  conven- 
zìoii<^  a  carico  deir acquirente:  in  tal  caso  il  diritto  alla  iBcrìzioue 
dell'ipoteca  legale  non  può  essere  revocato  in  dubbio ,  percliè  ai 
tratta,  come  vuole  la  legge,  di  obbligbi  derivanti  dalPatto  di  alie- 
nazione, 

50*  l'^n  altro  caso  preso  in  esame  dagli  scrittori  (2)  è  q nello 
della  vendita  d^  immobili  con  patto  di  riscatto  (art,  1515  Codice 
civile). 

Geuerahnente  questo  patto  non  si  aggiunge  alla  vendita  se 
non  nel  caso  in  cui  il  venditore^  trovandosi  in  pressante  bisogno 
dì  danaro j  e  non  riuscendo  ad  ottenere  il  giusto  prezzo,  si  accon- 
tenta di  nn  prezzo  inferiore  al  giusto ,  riservandosi  di  riprendere 
la  co? a  vendutit  ove  nel  termine  pattuito^  che  non  pnò  superare  i 
cinque  anni  (art.  IftlO  Cod<  civ.}^  riesca  a  restituire  il  prezzo  rice- 
vuto e  a  rimborsare  le  spese  e  qualunque  altro  legittimo  pagan)en-y 
to  fatto  per  la  vendita  (art.  152H  Cod.  civ.).  La  natura  stessa  del 
patto,  lo  Reopo  che  le  iiarti  si  propongono,  In  restituzione  di  cui 
parla  la  legge,  presuppongono  che  il  pagamento  dell- intero  prezzo 
avvenga  airatto  stesso  della  venditi),  e  die  per  conseguenza  n<m 
vi  aia  luogo  a  iscrizione  d'  i]mteca  legale  contro  il  compratore.  Ma 
se  i»er  ipotesi  difficile,  ma  non  imixjssibile  a  verificarsi,  all'atto 
della  vendila  non  fosse  pagato  l'intero  prezzo,  v  indulntato  rhe 
ancbe  al  venditore  con  patto  di  riscatto  competerebbe  V  ipoteca 
legale  per  sieii rezza  della  parte  di  prezzo  non  pagata  ^  perchè  si 
sarebbe  egualmente  nel  caso  di  alienazione^  per  quanta»  s(>ttoposta 
alla  speeiale  condizione  del  riscatto  convenzionale,  e  sì  tratterel>be 
egualmente  di  obblighi  derivanti  dal  contratto  di  alienazìone- 


(ì)    FOCHlNTEi^TA ,    op.    cii,    1,    141. 

(2)  Pacifici-Mazzoni,  op.  di.,  I,  120j  PocH intesta,  óp.  ùit.,  1,  14D. 
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Ma  non  è  di  ciò  che  si  fa  questione.  Si  fa  questione  del  caso 
inverso  :  si  domanda  cioè  se  l'ipoteca  legale  competa  al  compra- 
tore che  restituisce  P  immobile ,. quando  il  prezzo  non  gli  venga 
contemporaneamente  o  interamente  restituito.  Si  nega  che  in  que- 
sto caso  spetti  V  ipoteca  al  compratore,  osservando  che  là  restitu- 
zione che  il  compratore  fa  al  venditore  non  è  una  alienazione,  ma 
bensì  una  risoluzione  delPalienazione  originaria,  che  ha  la  sua  ra- 
gione di  essere  nella  circostanza  che  il  venditore  si  è  riservato  di 
riprendere  V  immobile  venduto  e  il  compratore  si  è  obbligato  a 
restituirlo. 

E  la  questione,  posta  in  tal  modo,  non  è  dubbiosa.  La  legge 
garantisce  l' interesse  del  compratore  in  modo  ben  diverso  dalla 
iscrizione  della  ipoteca  legale  ,  ed  egualmente  efficace  ,  accordan- 
dogli il  diritto  di  ritenzione  (art.  1528  Cod.  civ.)  ;  se  egli  ha  di- 
ritto di  rimanere  in  possesso  dell'  immobile  finché  il  venditore 
non  lo  ha  rimborsato  del  prezzo  capitale  ,  delle  spese  e  di  qua- 
lunque altro  legittimo  pagamento  fatto  per  la  vendita ,  pir  le 
riparazioni  necessarie  ,  e  per  quelle  altresì  che  hanno  aumentato 
il  valore  del  fondo  sino  all'importare  dell' auiuento  (art.  cit.),  se 
il  riscatto  non  può  per  conseguenza  dirsi  avverato  lino  a  che  non 
sia  effettivamente  eseguito  tale  rimborso  (art.  1515  Cod.  civ.) ,  è 
evidente  che  il  compratore  non  può  aver  bisogno  della  ipoteca 
legale  i>er  garantirsi  contro  il  venditore  che  esercita  il  patto  di 
riscatto. 

Per  escogitare  una  possibile  per  quanto  remota  eventualità 
nella  quale  al  compratore  possa  giovare  l' ipoteca  legale,  bisogna 
supporre  che  il  compratore  con  patto  di  riscatto  abbia  restituito 
1'  immobile  senza  esigere  la  preventiva  restituzione  di  quanto  dal 
venditore  è  dovuto  secondo  l'art.  1528;  ed  allora  è  manifesto  che 
le  disposizioni  riguardanti  la  ipoteca  legale  non  sarebbero  invo- 
cabili, per  la  ragione  che  non  vi  sarebbe  un'alienazione  fatta  dal 
compratore  a  profitto  del  venditore,  ma  un  rap[>orto  giuridico  com- 
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pletamente  diverso  (1),  U  compratore  avrebbe  corso  la  fiflocia  del 
venditore  retrocedendogli  il  fondo  senza  erigere  la  preventiva  re- 
&tìtn2Ìone  di  quanto  gli  fosse  dovuto  ;  e  iKiicbè  non  sarebbe  il  caso 
di  parlare  di  obbliglii  derivanti  dal  contratto  di  alienazione,  un 
diritto  alFiscrìzìone  defila  ipoteca  legale  non  sarebbe  in  questa 
apeeie  di  fatto  neppure  eoncepìbile- 

Se  poi  la  convenzione  di  ri  prenci  e  re  V  immobile  non  ftmse  con- 
sentita nel  contratto  di  vendita  ma  in  un  atto  successivo,  o  se  la 
restituzione  sì  facesse  volontariamente  dal  compratore,  dopo  elie^ 
spirato  il  termine ,  egli  è  divenuto  irrevocabile  proprietario  del- 
l'immobile venduto  (art.  1518  Cod.  eiv-},  si  avrebbe  un'alienaxione 
vera  e  propria  elie  darebbe  luo^o  a  [la  iscrizione  della  iiiotecii  le- 
gale (2), 

57,  ÌM  eo.^titiiziune  di  ujìa  rendita  ,  oi^sia  annua  pre^^f azione 
in  dauiiro  od  in  derrate^  uiediante  la  cessione  di  un  i  unno  bile  clie 
il  cedente  si  obbliga  a  non  pio  ripetere  (art.  1T7S  iUnh  civ,},  è 
atto  di  alienazione  e  dà  luogo  ,  per  conseguenza  ,  alla  iscrizione 
«Iella  i[Joteca  legale  ,  tanto  se  la  prestazione  della  rendita  e  pro- 
mesÈ^a  col  inatto  della  perpetuiti^ ,  quanto  se  è  limitata  alla  vita 
del  eredi tore  (art.   ITTI*  r*od,  eiv.)- 

11  legislatore  nostro  attribuendo  al  contratto  di  costituzione  di 
rendita  bi  dovuta  importanza,  stabilisce  ebe  la  rendita  per  prezzo 
di  alienazione  o  come  condizione  di  cessione  iV  immobili ,  sia  a 
titolo  oneroso  ,  sia  a  titolo  gratuito  ,  si  chiama  rendita  fondiaria 
(art.  1780  Cod-  civ,)  ;  e  dopo  aver  di  chi  arato  clie  nell-  uno  e  nel- 
V  altro  caso  la  cessione  d-  immobili  trasicrisce  nel  ccsi^ionurio  il 
pieno  dominio ,  non  osta  ti  te  qualsivoglia  clausola  c'ontraria  (atti- 
colo  1781  Cod.  civ^j,  assoggetta  alle  regole  stabilite  per  la  vendita 


(1)  Osserva  gJ natamente  il  Pont  (tip»  cii,^  X,  I89)j  ì\  quale  hii  tmttnta 
cli0^B»mfMit«  la  f]  unni  ioni?,  clic^  V  ^Hen:M7,ÉQ  di^l  patto  dì  rììicAttn  nmi  ò  uu'  alie- 
UBZìone.  ILI»  itim  8Puipìiee  nRo]u?.ioive  ì\ì4V  dlieiiAstUmf^  po^t»  in  e^Hc^re  ori  ulna- 
ri am<^n|4^:   di»tftìciuH  potine  qniim    hoì*ìì»  cottivi  ci  tilt* 

(2)  PoVT,  tìp.  <?  tue.  (nt. 


^*T^f''S9f^iw^ama^^^f^ 


122  Titolo  I.  Cftpo  li.  Sez.  II. 

la  cessione  a  titolo  oneroso,  alle  i:egole  stabilite  per  le  donazioni 
la  cessione  a  titolo  gratuito  (art.  1781  capov.  Cod.  civ.). 

In  questi  termini  l'applicazione  deirart.  1969  n.  1  Cod.  civ. 
non  incontra  difficoltà ,  perchè  si  ha  1'  alienazione  di  beni  immo- 
bili ,  si  ha  la  correspettiva  obbligazione ,  derivante  a  carico  del- 
l' acquirente  dall'  atto  di  alienazione ,  si  hanno  per  conseguenza 
gli  estremi  nel  concorso  dei  quali  spetta  all'acquirente  la  ipoteca 
legale. 

Il  successivo  art.  1782  ,  che  riguarda  la  costituzione  della 
rendita  semplice  o  censo ,  merita  una  speciale  osservazione.  La 
rendita  costituita  mediante  un  capitale,  dispone  il  citato  articolo, 
si  chiama  rendita  semplice  o  censo,  e  debb'  essere  assicurata  con 
ipoteca  speciale  sopra  un  fondo  determinato;  altrimenti  il  capitale 
è  ripetibile.  La  osservazione  che  reputiamo  opportuno  di  non  tra- 
scurare riguardo  a  siffatto  testo  legge,  è  la  seguente:  la  ipoteca  di 
cui  in  esso  si  parla  è  legale  o  convenzionale  f  Può  essere  iscritta 
d'ufficio,  o  deve  essere  consentita  dal  debitore  del  censo  nell'atto 
stesso  in  cui  il  censo  è  costituito  ! 

L'ipoteca  di  cui  parla  l'art.  1782  non  può  essere  iscritta  in 
virtù  di  legge  ;  hi  legge  accorda  l' ipoteca  legale  per  assicurare  le 
obbligazioni  derivanti  dai  contratti  di  alienazione  di  beni  immo- 
bili, e  qui  siamo  nel  caso  di  alienazione  di  un  capitale,  che  è  cosa 
mobile  (art.  418  Cod.  civ.).  Alienato  un  capitale,  manca  l'oggetto 
della  ipoteca,  né  si  saprebbe  su  quale  degP  immobili  di  proprietà 
dell'acquirente  dovrebbe  essere  iscritta,  se  l'ac<iuirente  non  lo  di- 
chiarasse nell'atto  costitutivo;  è  perciò  manifesto  che  l'ipoteca  è 
convenzionale. 

L^  legge  non  dice  che  l'ipoteca  deriva  di  diritto  dal  contratto 
di  costituzione  del  censo  ;  dice  che  tale  contratto  deve  essere  ac- 
compagnato dalla- costituzione  di  una  speciale  ipot-eca  convenzio- 
nale, subordinando  a  questa  condizione  la  irrepetibilità  del  censo, 
per  modo  che  il  censo  rimanga  ripetibile,  a  pia<iere  del  creditore, 
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se  la  sna  costituzione  non  è  accompagnata  dalla  garanzia  voluta 
dalla  legge  (1). 

58.  Parlando  la  legge  con  formula  generica  di  alienazione 
d^  immobili,  non  è  il  caso  di  distinguere  fra  alienazione  totale  o 
X>arziale ,  pura  e  semplice  o  condizionale  :  il  diritto  ad  iscrivere 
r  ipoteca  legale  nasce  sempre ,  purché  nelP  atto  stesso  di  aliena- 
zione non  siano  interamente  soddisfatti  gli  obblighi  che  ne  deri-r 
vano  a  carico  delPacquirente. 

Se  l'alienazione  di  un  immobile  è  fatta  per  una  parte  soltanto, 
r  ipoteca  colpirà  unicamente  la  parte  alienata  ;  se  l'alienazione  è 
condizionale,  V  ipoteca  sarà  soggetta  alla  condizione  medesima. 

59.  Tutto  ciò  non  presenta  difficoltà  ;  osserviamo  soltanto  che 
se  si  tratta  di  vendita  nella  quale  non  sia  stato  contemporanea- 
men£e  al  contratto  soddisfatto  il  prezzo  pattuito ,  V  alienazione  è 
sempre  condizionale ,  nel  senso  che  il  venditore  può  domandarne 
la  risoluzione  se  il  compratore  non  paga  all'  epoca  prestabilita 
(articoli  1165,  1511  Cod.  civ.)  ;  1'  iscrizione  della  ipoteca  legale, 
che  può  essere  operata  d'  ufficio  dal  conservatore  delle  ipoteche 
richiesto  della  trascrizione  del  contratto  (art.  1985  Cod.  civ.),  non 
pregiudica  si  fatto  diritto.  Il  venditore  ha  la  scelta  di  valersi 
dell'azione  ipotecaria  per  costringere  il  compratore  al  pagamento 
del  prezzo  e  dei  relativi  interessi,  o  di  domandare  invece  lo  scio- 
glimento del  contratto  per  effetto  della  condizione  risolutiva  e- 
spressa  o  tivcita  5  se  preferisce  questa  seconda  via,  ed  è  libero  di 
preferirla  anco  se  avesse  da  sé  stesso  domandato  l'iscrizione  della 
ipoteca  legale,  questa  ipoteca  vien  meno,  per  la  ragione  che  viene 
ad  estinguersi  la  obbligazione  che  era  destinata  a  garantire. 

Alla  obbligazione    di    pagare  il  prezzo ,  incompatibile  con  lai 


U)  Borsari  (Commento,  J  3918),  osserva  la  proposito  che  il  legislatore  non 
ha  voluto  lasciare  indifeso  il  creditore  di  fronte  a  un  contratto  che  lo  priva 
della  facoltà  di  ripetere  il  suo  capitale  Ano  a  che  nou  si  veiilichi  uuo  dei  casi 
contemplati  negli  art.  1785  e  1786  Cod.  civ. 
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risoluzione  del  contratto  di  vendita,  altre  ne  succedono  a  carico 
del  compratore  inadempiente,  che  ha  dato  causa  alla  risoluzione; 
ma  queste  obbligazioni  non  possono  essere  garantite  dalla  ipoteca 
legale  iscritta  per  sicurezza  delFobbligazione  di  pagare  il  prezzo, 
rimasta  estinta  con  la  risoluzione  ;  questa  ipoteca  colpisce  V  im- 
mobile venduto  e  non  può  riuscire  utile  al  venditore  quando,  per 
effetto  della  risoluzione,  l'immobile  stesso  è  tornato  in  suo  potere. 
Occorrerebbe  che  le  parti,  in  previsione  di  tale  eventualità,  avessero 
esteso  V  ipoteca  ad  altri  beni  di  proprietà  del  compratore;  ma  in 
tal  caso  usciremmo  dal  campo  della  ipoteca  legale  per  entrare  nel 
campo,  del  tutto  diverso,  della  ipoteca  convenzionale. 

60.  Anche  l'alienazione,  non  già  di  un  immobile  per  natura, 
ma  bensì  di  un  diritto  immobiliare ,  dà  luogo  all'  ipoteca  legale, 
semprechè  il  diritto  alienato  sia  suscettivo  d' ipoteea  ;  in  questo 
scuso  dà  luogo  ad  ipoteca  l'alienazione  di  un  diritto  di  usufrutto 
*su  beni  immobili  e  di  un  diritto  sui  beni  enflteutici.  Non  dà 
luogo  all'  ipoteca  la  costituzione  di  una  servitù  prediale,  o  di  un 
diritto  d'uso  e  di  abitazione,  per  quanto  sia  pattuito  un  correspet- 
tivo  e  non  sia  pagato  contemporaneamente  al  contratto ,  perchè 
<iuesti  diritti  sono,  è  vero,  dichiarati  immobili  pel  loro  oggetto 
dall'  art.  415  Cod.  civ. ,  ma  non  sono  dichiarati  suscettivi  d'  ii)o- 
teca  dall'art.  1967  Cod.  civ. 

Per  ciò  che  attiene  in  particolar  modo  alla  costituzione  della 
enfiteusi  potrebbe  dubitarsi  della  regola  da  noi  superiormente  for- 
mulata, riflettendo  che  la  legge  dà  al  concedente  una  garantia  di- 
versa dalla  ipoteca  legale,  consistente  nel  privilegio  sopra  i  frutti 
del  fondo  enfìteutico  raccolti  nell'anno  e  sopra  le  derrate  che  si 
trovano  nelle  abitazioni  e  fabbriche  annesse  al  fondo  e  provenienti 
dal  medesimo  (art.  1958  n.  2  Cod.  civ.)  ;  ma  il  dubbio  non  avrebbe 
fondamento  nel  testo  della  legge.  Invero  il  privilegio  ha  luogo  pel 
credito  dei  canoni,  mentre  altri  crediti  possono  resultare,  a  favore 
del  concedente,  dal  contratto  di  costituzione  della  enfiteusi  ;  il  pri- 
vilegio è  dato  pel  credito  di  due  sole  annate,  mentre  con  l' ipote- 
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<?a  potrebbe  esserne  garantita  preventivamente  un'  annata  dì    più 
(art.  2010  Cod.  civ.)  ;  e  d'  altra   parte    è    ovvio    osservare  che  la 
costituzione  della  enfiteusi  è  alienazione  di  un  diritto  ini rnubiliare 
suscettivo  d' ipoteca  e  rientra,  per  ciò  solo,  nella  generica  esprtis 
sione  dell'art.  1969  n.  1  Cod.  civ.  (1). 

Anche  contro  l'entìteuta  che  redime  il  canone  a  nonna  dt^lT ar- 
ticolo 1564  Cod.  civ.  può  essere  a  favore  del  concedenh^  ist^ritta 
V  ipoteca  legale  di  cui  si  tratta,  ove  il  prezzo  di  atfraneaKÌoin;  iiou 
sia  pagato  contemporaneamente  all'  atto. 

Che  dire  del  caso  inverso,  in  cui,  operandosi  la  di  ^(ll^/:itm^- 
del  fondo  enfiteutico  a  favore  del  concedente,  vuoi  per  la  siiidtuza 
del  termine,  vuoi  per  le  cause  indicate  nell'art.  1565  rod.  iiv-, 
sia  dovuto  all' enflteuta  un  compenso  pei  uiiglioramerjti  f  Wiaiao 
anco  qui  di  fronte  ad  un'alienazione  di  un  diritto  inmiobilian*  su- 
scettivo d'ipoteca  e  non  vi  è  ragione  di  allontanarsi  dalla  iM^jOfola 
generale.  Dato  che  il  compenso  non  fosse  pagato  al  uioniinlo  in 
cui  si  opera  il  passaggio  del  diritto,  e  che  l'entìteuta  uoa  iKitessi- 
valersi,  o  non  si  valesse  di  fatto,  del  diritto  di  ritenzìoiu' ,  ^rii 
competerebbe,  a  parer  nostro,  la  ipoteca  legale:  il  coiiijm^jiso  do- 
vuto dal  concedente  è  un  obbligo  derivante  dall' acqui^tt»  di*!  tM 
ritto  che  spettava  all' enflteuta  e  siamo  quindi  nei  precisi  ttMiniiii 
dell'art.  1969  n.  1  Cod.  civ. 

61.  La  Corte  d'appello  di  Firenze  ebbe  occasione  df  deridere 
una  singolare  specie  di  fatto  che  merita  particolare  esuau', 

La  società  del  Politeama  fiorentino  Vittorio  Bmanuelr  vdli  ndt* 
eostruire  una  fabbrica  nel  terreno  da  lei  posseduto  a  fiuiu m»  di  ntio 
stabile  del  cav.  Luigi  BellottiBon,  chiese  e  ottenne,  come  tw  avt  va 
diritto  per  l'art.  556  Cod.  civ.,  la  comunione  del  murn  di  (un 
fine  di  detto  stabile  e  del  suolo  su  cui  era  costruito,  per  UiLhi 
l'estensione  della  sua  proprietà;  trascritto  il  contratto  vii  eessiu 
uè,  che  fu  stipulata  per  il  prezzo  di  L.  1130,71,  fu  istritta  d'ui- 


(1)   POCHINTBSTA,    Op.    cit.,    l,    143. 
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tìzio  V  ipoteca  legale  a  favore, del  Bellotti  Bon,  sulla  metà  del  muro 
di  confine.  Instaurata  di  lìoi  contro  la  società  predetta  la  esecu- 
zione immobiliare,  e  procedutosi  al  giudizio  di  graduazione,  il  Bei- 
lotti  Bon  fu  dal  giudice  delegato  collocato  per  il  suo  credito  nel 
secondo  grado  dei  creditori  ipotecari ,  con  dichiarazione  che  rela- 
tivamente al  prezzo  del  muro  da  lui  venduto  alla  società,  egli  do- 
veva essere  preferito  ad  ogni  altro  creditore.  Alla  collocazione  ac- 
cordata al  Bellotti-Bou  fu  fatta  opposizione  dalla  Cassa  di  rispar- 
mio di  Firenze,  creditrice  ipotecaria  anteriormente  iscritta.  Il  Tri- 
bunale accolse  la  opposizione  ,  ma  la  Corte  d^  appello  riformò  la 
sentenza  dei  primi  giudici  e  ritenne  che  l'acquisto  della  comunione 
del  muro  aprisse  Padito  alla  iscrizione  della  ii)oteca  legale. 

«  Attesoché,  disse  la  Corte,  il  Codice  civile  accorda  l' ipoteca 
legale  non  solo  al  venditore,  ma  anche  ad  ogni  altro  alienante  per 
l'adempimento  degli  obblighi  derivanti  dall'  atto  di  alienazione,  a 
differenza  del  Codice  Napoleone ,  il  quale  concede  al  solo  vendi- 
tore il  privilegio  sul  fondo  venduto  per  il  pagamento  del  prezzo. 
Ciò  ritenuto  ,  e  prescindendo  dall'  avvertire  che  1'  acquisto  della 
comunione  del  muro  è  in  sostanza  una  compra  e  vendita  regolata 
da  norme  speciali,  poiché  è  certo  che  la  facoltà  data  dall'art.  556 
importa  un'alienazione,  in  quanto  il  proprietario  del  muro  ne  perde 
il  dominio  per  la  metà ,  che  va  a  trasferirsi  nel  proprietario  del 
fondo  contiguo  (est  ante  ni  alienatio  omnis  actus  per  quem  dominium 
tramfertur,  L.  1  C.  De  fundo  dotali),  ne  consegue  che  anco  al  pro- 
prietario del  muro ,  il  quale  figura  in  questa  singolare  specie  di 
alienazione  come  alienante ,  debba  estendersi  la  disposizione  del 
<;itato  art.  1969  n.  1  ».  Posto  così  il  principio  fondamentale  della 
sua  decisione,  la  Corte  scese  a  combattere  gli  obietti  che  si  erano 
formulati  dalla  creditrice  opponente  ;  a  questo  riguardo  osservò  in 
primo  luogo  che  il  diritto  all'  iscrizione  della  ipoteca  legale  non 
veniva  meno  per  essere  stata  l'alienazione  coattiva,  non  volonta- 
ria, non  sembrando  conforme  ai  principii  concedere  la  ipoteo>a  le- 
dale a  chi,  alienando  volontariamente,  può  garantirsi  come  meglio 
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gii  talenta,  e  luscinre  inilifesd  di  fnmte  airaefjuireìite  chi  è  ila  Ila 
Itrgjfìff  ru stretti)  a  eijdt^re  la  aiuì  propritjtà;  oisscrvò  ili  Bocondo  luogo 
che  vhì  siiljisce  1*  esenti/. hj  dei  diritto  di  cojLiunioiie  coattiva  non 
può  garìiittirsiì  cólJ'  es*igLne  il  iireveutivo  pagamento  del  compungo 
dorutogli^  perchè  la  legge  uoji  gli  accordìi  eapressamenttó  tale  fa- 
coltà, come.l'aecorda  iitsl  caso  della  servita  dì  anni  edotto  coattivo 
(art.  HOpÌ  Coti,  civ-);  e  pere  Le  d'  altiTnidi» ,  auche  colui  che  alieuu 
voloDtii ria  mente  il  ano  fnndo  può  e^ijrere  il  piii^Hnieiito  antieipìdo 
del  preJisio,  ma  il  non  e^s^ersi  vnUo  di  questa  fueolttl  uou  Io  jiriva 
del  diritto  d' iscrivere  l' ipoteca  le^^ale. 

Confutati  questi  obietti,  la  Corte  ri  tenue  <'he  ìd  rielIottì-Bon 
spettasse  l' ipoteca  legnle  mdhi  metà  del  muro  tWza temente  ceduto 
«Ila  soejetA,  e  che  per  conseguenza  si  dovesse  mediante  ]*erizia  de- 
terminare il  valore  di  qneeta  uietìì  del  Tiiuro,  proporzionato  al  va 
Iure  eftVtlivo  dello  jstidii le  intero,  per  attribuirlo  al  Hellottì-Bon  (1)» 

Oli  obietti  elje  la  Corte  si  era  propo.sta  non  emno  fondati,  ed 
e*4sa  ii  cive^a  tncljiiente  distrutti  ;  ma  nn  altro  ben  più  grave  si 
attaecia  alla  incjite  e  dimotistra  la  inaccettabilità  della  decisione. 

La  comunione  couttiva  di  cui  è  parola  nell'art.  o.ìO  è  una 
servitù  prediale  deriva nte  dalla  legge:  rome  p"o  essere  suscettiva 
d'  ipoteca  f  Vi  è  alienazit>ne  in  quanto  il  i»roijrietario  che  esercita 
il  relativo  diritto  paga  la  metà  del  valore  del  moro  e  la  uiet£\  del 
valore  del  suolo  sn  cui  il  muro  è  costruito,  ma  inm  vi  ha  nn-alìe' 
jsìone  cbe  cada  sopra  un  imnudnle  umnito  di  cBiì^teuza  sua  propria 
e   perciò  ipoteca  bile. 

Dicemmo  già  t^he  il  creditore  non  potrebbe,  senza  far  violenza 
alla  realtà  delle  C4>se,  Cì^cntere  la  parte  indivisa  di  un  immobile  a 
lui  ipotecato  per  intero  (2):  a  più  forte  ragione  deve  dirsi  elle  non 


(1)  Firenze,   'ò  iimrati  1876,   Gììtrìapr.  1/.,  XX  VI  II,   I,  2,  r>73. 

(3)  Vedremo  a  suo  t^mpo  la  i|injrttioue  aualojk^aj  fonsiwtt'uttì  ntfì  di'tertui- 
Uftre  se  t*hi  ha  la  intera  propri itsi  tlì  nn  iininobUe  pimsn  ipi>tcHnnuj  nna  parte 
iDtUvin^i.  Frattanto)  riurìaniii  u  *|iuiiir.ii  fu  detto  dì  sopra  parlando  rieHft  indivi- 
sibiUlà  della  ipoteca  (□.  26J. 


12^  Libro  I.  Capo  II    Parte  II. 

pnò,  né  per  legge  ne  per  patto,  essere  colpito  con  ipoteca  il  muro 
di  nn  edificio,  seDza  die  P  intero  edilizio  ne  sia  colpito.  Né  d'altra 
pjirte  gì  potrebbe  ammettere  che  alienata  la  metà  del  muro,  la 
ijMDtoca  venisse  ad  estendersi  alPedifizio  che  al  medesimo  è  stato 
appoggiato;  anco  a  prescindere  dalla  considerazione  che  P  ipoteca 
legiile  deiralieniinte  troverebbe  un  insuperabile  ostacolo  nella  ipo- 
teca precedentemente  iscritta  sull'area  sulla  quale  Pediflzio  è  stato 
(^Ofitriiito  (iirt,  ìiHHi  Cod.  civ.),  è  ovvio  osservare  che  P  ipoteca  le- 
gale è  per  legge  ristretta  alP  immobile  alienato  e  non  può  esten- 
dersi iu\  altri,  in-r  quanto  strettamente  collegati  col  medesimo  (1). 
Ammettendo  la  teoria  della  corte  d'appello  di  Firenze,  costi- 
tmUì  un  diiitto  di  passo  o  un  diritto  di  acquedotto,  il  compenso 
dovuto  al  proprietario  del  fondo  servente  sarebbe  garantito  con 
ipoteca  legale  snlln  strada  o  sul  canale.  Ma  ciò  non  può  ammettersi: 
vi  t\  anco  in  qinsti  casi ,  alienazione  d' immobili  ;  ma  è  aliena- 
zione di  servitù  prediali^  le  quali,  sebbene  dichiarate  immobili  per 
Poggetto  a  cui  si  riferiscono  (art.  415  Cod.  civ.),  non  sono  suscet- 
tive iV  ipoteca  (art.  1967  Cod.  civ.). 

62.  Un  altro  caso  meritevole  di  considerazione  è  stato  recen- 
temente deciso  dalla  Cassazione  napoletana.  Osservammo  di  sopra 
che  il  coerede  il  quale  cede  alP  altro  coerede  una  quota  eredita- 
tila comprendente  beni  o  diritti  suscettivi  d' ipoteca ,  gode  su  di 
quesfci  del  diritto  d' iscrivere  la  ipoteca  legale  perchè  la  cessione 
di  quota  ereditaria  è  un'  alienazione.  Dinanzi  alla  Corte  predetta 
si  sostenne,  non  ba  guari,  che  il  coniuge  superstite,  le  cui  ragioni 
di  usufrutto  sono  state  soddisfatte  dagli  eredi  del  coniuge  pre- 
morto con  V  asi^egnazione  di  una  rendita  vibdizia  (art.  819  Cod^ 
civ,),  deve  essere  considerato  come  un  alienante  ed  essere  ammesso 
perciò  ad  iscrivere  P  ipoteca  legale  per  sicurezza  di  questa  presta- 
zione. La  Corte    non    ^.mmise    questa    applicazione  delP  art.  1969 


(1)  Anco  il  Ricci  (Corso  di  diritto  civile,  X,    157)   ha    posto    Ih    rilievo  la. 
erroneità  della  uisui^ìma  proclamata  dalla  seutenza  da  noi  presa  in  esame. 


La  ipoteca  considerata  nelle  varie  sue  specie  129 

n.  1  Cod.  civ.  e  così  facendo  interpretò  rettamente  le  disposizioni 
di  legge  cLe  era  chiamata  ad  applicare. 

Non  può  dirsi  infatti  che  il  coniuge  soddisfatto  delle  sue  ra- 
gioni mediante  una  rendita  vitalizia  alieni  per  tale  correspettivo 
il  diritto  di  usufrutto  che  gli  spetta  sulla  eredità  del  coniuge  pre- 
morto. La  scelta  spetta  agli  eredi  i  quali  possono ,  a  loro  piaci- 
mento ,  disinteressare  il  coniuge  superstite  nell'uno  o  nell'altro 
modo.  Dal  fatto  che  questo  coniuge  concorre  con  gli  eredi  dell'al- 
tro coniuge,  deriva  a  carico  di  questi  ultimi  l'obbligazione  alter- 
nativa di  assegnargli,  o  l'usufrutto  che  gli  spetta  sopra  una  quota 
dei  beni  del  de  cujm^  o  una  rendita  vitalizia  che  di  tale  usufrutto 
tenga  luogo  :  se  preferiscono  questo  secondo  modo  di  liberazione^ 
non  può  dirsi  che  il  coniuge  così  tacitato  alieni  un  diritto  d'usu- 
frutto ;  il  diritto  d'  usufrutto  non  gli  spettava  ancora ,  o  per  lo 
meno  ha  cessato  di  spettargli  dal  momento  in  cui  gli  eredi  hanno 
fatto  conoscere  la  loro  intenzione  di  prescegliere  1'  altro  modo  di 
tacitazione.  Disse  giustamente  la  Corte  nai)oletana  non  esservi  alie- 
nazione ,  pen'hè  con  1'  assegnazione  della  rendita  vitalizia  è  tra- 
dotto in  atto,  in  forma  concreta,  un  diritto  trasmesso  al  coniuge 
fino  dal  momento  in  cui  venne  ad  aprirsi  la  successione  dell'altro 
coniuge. 

Non  varrebbe  obiettare  che  la  rendita  vitalizia  deve  essere  ac- 
cettata dal  coniuge  e  assicurata  dagli  eredi.  La  legge  nell'art.  819 
Ood.  civ.  parla,  è  vero,  di  assicurazione,  e  se  gli  eredi  non  offris- 
sero un'assicurazione  soddisfacente  il  coniuge  superstite  potrebbe 
rifiutare  la  rendita  vitalizia  ed  insistere  per  avere  invece  1'  usu- 
frutto della  quota  ereditaria  a  lui  spettante.  Ma  è  evidente  che 
qui  non  siamo  nel  campo  della  guarentigia  legale;  siamo  nel  cam- 
po del  tutto  diverso  della  guarentigia  convenzionale.  Il  coniuge 
potrà  dire  che  non  accetta  l'assegnazione  della  rendita  se  gli  eredi 
non  ne  assicurano  la  corresponsione  con  una  ipoteca  convenzionale, 
o  in  altro  modo  egualmente  sicuro;  ma  se  l'accetta  senza  esigere 
E.  Bianchi  —  Ipoteche.  9 
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SÌ  fatta  assicurazione,  non  può  ex  post  facto  pretendere  di  assicu- 
rarla, con  l' iscrizione  della  ipoteca  legale  (1).    . 

63.  In  caso  di  vendita  all'  incauto ,  al  seguito  di  giudizio 
esecutivo  immobiliare ,  e  in  caso  che  il  compratore  di  un  immo- 
bile a  trattativa  privata  voglia  liberarlo  dalle  ipoteche  che  lo  gra- 
vano, istituendo  il  giudizio  di  purgazione,  è  prescritta  la  iscrizione 
della  ipoteca  legale  di  cui  si  tratta.  Dispone  infatti  1'  art.  2089 
Cod.  civ.  :  «  Seguita  la  vendita  alF  incanto,  il  cancelliere  del  tri- 
bunale è  tenuto  entro  dieci  giorni  di  fare  iscrivere  a  spese  del 
compratore  F  ipoteca  legale  resultante  dal  detto  atto  sopra  i  beni 
venduti ,  a  favore  della  massa  dei  creditori  e  del  debitore ,  sotto 
pena  di  una  multa  estendibile  a  lire  mille  e  del  risarcimento 
dei  danni  ».  Questo  per  ciò  che  riguarda  il  primo  dei  suindi- 
cati casi:  per  ciò  che  riguarda  il  secondo,  vi  è  la  disposizione 
delPart.  2042  Cod.  civ.,  che  è  così  concepita  :  «  L'  acquirente  non 
può  essere  ammesso  ad  istituire  il  giudizio  di  purgazione ,  se 
prima  non  ha  fatto  iscrivere  in  favore   della    massa  dei  creditori 

(I)  Casa.  Napoli,  28  agosto  1895,  Giuriapr.  «f.,  1895,  I,  952;  «La  ipoteca 
legale  è  coordinata  all'  iudole  del  credito,  non  alle  guarentigie  per  la  soddi- 
sfazione del  credito  uicdesimo,  ed  il  coniuge  può  pel  pagamento  della  rendita 
esigere  quelle  che  nel  sno  interesse  creda  convenienti,  tra  le  quali  anche  1'  i- 
poteca;  ma  questa,  se  convenuta,  sarebbe  stata  convenzionale,  e  se  la  Zaccaro 
non  la  chiese^  vuol  dire  che  in  quanto  a  sicurezza  di  adempimento  ella  ebbe 
per  bastevole  la  obbligazione  semplice  dei  figli.  In  ogni  modo,  fossero,  o  no, 
state  convenute  guarentigie,  Pipoteca  legale  clie  sugli  immobili  alienati  è  data 
alP  alienante  per  1'  adempimento  degli  obblighi  derivanti  dalK  atto  di  aliena- 
zione non  può  alla  Zaccaro  competere  non  avendo  questa  fatta  alienazione,  né 
potendo  la  medesima  (ipoteca)  essere  estesa  per  analogia  ai  casi  che  non  siano 
quelli  da  detto  articolo  indicati  ».  La  Corte  esaminò  anco  Valtra  questione  se 
la  ipoteca  legale  potesse,  in  quella  specie  di  fatto,  derivare  dal  n,  2  dell*  ar- 
ticolo 1969  Cod.  civ.  e  rispose  negativamente.  Anche  su  di  ciò  non  poteva 
cader  dubbio.  L'assegnazione  della  rendita  può  considerarsi  come  un  atto  ten- 
dente a  far  cessare  la  comunione;  ma  è  ovvio  osservare  che  la  legge  limita, 
in  questi  atti,  la  ipoteca  legale  ai  rifacimenti  e  conguagli  e  non  la  concede 
affatto  per  sicurezza  delle  quote  assegnate. 
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del  venditore  V  ipoteca  legale  per  garanzìa  del  prezzo  della  ven- 
dita, o  del  valore  dichiarato  a  norma  del  n.  3  dell'  articolo  se* 
guente  ». 

La  iscrizione  speciale  di  cai  è  parola  in  questi  articoli  è  iscri- 
zione della  ipoteca  legale  delP  art.  1969  n.  1  Ood.  civ.  La  massa 
dei  creditori  è  jirotettii  da  questa  iscrizione  in  quanto  gode  dei 
diritti  spettanti  al  debitore  (art.  1234  Cod.  civ.),  e  ne  è  protetto 
in  pari  tempo  il  debitore  per  gli  eventuali  residui  che  possono 
verificarsi  a  suo  vantaggio ,  soddisfatti  che  siano  nel  giudizio  di 
graduazione  tutti  i  creditori  comparsi,  privilegiati,  ipotecari  o  chi- 
rografari  che  siano. 

La  iscrizione  è  obbligatoria  sempre  ;  anco  nel  caso  in  cui  gli 
immobili  il  cui  prezzo  deve  distribuirsi  siano  coperti  da  iscrizioni 
ipotecarie  precedenti  per  somma  eccedente  il  loro  valore.  Invero  la 
legge  non  distingue,  e  la  intenzione  del  legislatore  di  volere  che 
in  ogni  caso  di  giudizio  di  graduazione  il  pagamento  del  prezzo 
da  distribuirsi  sia  garantito  da  speciale  ipoteca,  appositamente 
iscritta  contro  chi  deve  pagarlo,  non  può  essere  revocata  in  dubbio. 
È  vero  che  essendo  V  ipoteca  inerente  ai  beni,  e  seguendo  essa 
i  beni  stessi  presso  qualunque  possessore,  tanto  il  compratore  al 
pubblico  incanto  ,  quanto  colui  che  avendo  comprato  a  trattativa 
privata  istituisce  il  giudizio  di  purgazione,  è  ipotecariamente  vin- 
colato dalle  ipoteche  precedentemente  iscritte  ;  ma  la  legge  ha 
voluto  una  nuova  iscrizione  che  giovi  a  tutti  ;  segnatamente  ai 
creditori  chirografari,  e  allo  stesso  alienante,  volontario  o  coattivo, 
per  il  caso,  non  frequente  ma  possibile,  che  per  esso  vi  sia  margine. 
Il  modo  nel  quale  sono  state  da  noi  considerate  le  disposi- 
zioai  degli  art.  2089  ,  2042  in  relazione  all'  art.  1969  n.  1  Cod. 
civ.,  ci  dispensa  dallo  spendere  parole  nel  confutare  la  erronea 
opinioi^  di  chi  ha  affermato  che  la  iscrizione  di  cui  si  tratta 
giova  soltanto  ai  creditori  iiwtecari,  non  ai  chirografari  (1);  essa 


(1)  V.  SII  ciò  la  diffusa  confutazione  che  della  combattuta  opinione  espres- 
sa da  Sala,  Monit,  dei  «H6.,  1876,  p.  57,  dà  il   P.)CHINTESTa,  op.  cit.f  I,  146. 
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giova  specialmente  a  questi  ultimi,  non  già  con  accordare  a  loro 
una  causa  speciale  di  prelazione  gli  uni  rispetto  agli  altri ,  ma 
bensì  con  l'accordare  a  tutti  loro,  considerati  come  massa,  o  come 
ceto  creditorio,  una  preferenza  sui  creditori  personali  del  compra- 
tore, e  con  V  evitare,  nei  due  casi  considerati  dalla  legge,  la  con- 
fusione dei  beni  dei  quali  si  distribuisce  il  prezizo  col  rimanente 
patrimonio  del  compratore. 

Per  ciò  che  attiene  al  caso  dell'  art.  2089  CJod.  civ.  dobbia- 
mo osservare  che  se  vi  è  una  considerazione  che  valga  a  giusti- 
ficare la  ipoteca  dell'alienante,  è  precisamente  P applicazione  che 
in  questo  caso  speciale  ne  fa  il  legislatore.  Infatti,  aggiudicato  un 
immobile  al  pubblico  incanto ,  non  è  possibile  che  venga  consen- 
tita una  ipoteca  convenzionale  a  garanzia  del  prezzo  di  aggiudica- 
zione ;  e  d'altra  parte  il  prezzo  non  imo  essere  pagato  immediata- 
mente ,  dovendo  precedere  il  giudizio  di  graduazione.  I  creditori 
ipotecari  sono  garantiti  dalle  respetti  ve  iscrizioni ,  ma  i  creditori 
chirogiafari  e  lo  stesso  debitore  espropriato,  che  consegue  i  resi- 
dui se  ve  ne  sono ,  rimarrebbero,  se  non  fosse  1'  art.  2089 ,  privi 
di  ogni  garanzia.  È  prescritto  il  deposito  del  decimo  (art.  672  Co- 
dice proc.  civ.)  ;  ma,  anco  a  prescindere  dalla  considerazione  che 
in  molti  casi  1'  aggiudicatario  viene  disi>ensato  da  tale  deposito, 
come  sarebbero  garantiti  gli  altri  nove  decimi  del  prezzo  di  ag- 
giudicazione e  i  relativi  interessi  f 

Meno  utile  apparisce  l' iscrizione  della  ipoteca  legale  nell'altro 
caso  contemplato  dall'  art.  2042  ,  perchè ,  generalmente  parlando, 
non  essendo  stato  pagato  il  prezzo,  1'  ipoteca  legale:  deve  già  es- 
sere stata  iscritta  d'  ufficio  dal  conservatore  nel  trascrivere  l'atto 
di  alienazione  (art.  1985  Cod.  civ.).  Se  1'  ipoteca  è  stata  iscritta, 
la  nuova  iscrizione  può  risolversi  in  una  inutile  superfetazione  e 
in  una  spesa  superfliui  :  ma  è  ovvio  avvertire  che  il  legislatore 
non  poteva  distinguere;  l'iscrizione  prescritta  dall'art.  2042  ptiò 
in  molti  altri  casi  essere  non  soltanto  utile ,  ma  indispensabile, 
come  se  non  fosse  stata  iscritta  in  virtù  dell'  art.  1985,  per  non 
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essere  stato  trascritto  il  contratto  d'  alienazione,  o  s^  Palienante 
volontario  avesse  rinunziato  alla  ipoteca  legale. 

•  64.  Chi  non  aliena  volontariamente  la  proprietà  dei  suoi  im- 
mobili, ma  ne  subisce  la  totale  o  parziale  espropriazione  per  causa 
di  pubblica  utilità  (art.  438  Cod.  civ.),  non  è  protetto  dalla  ipo- 
teca legale  di  cui  all'  art.  1969  n.  1  Cpd.  civ. ,  perchè  non  può 
farsi  luogo  al  decreto  di  espropriazione,  che  opera  il  trasferimento 
della  proprietà ,  se  prima  V  esproprìante  non  ha  depositato  nelle 
casse  pubbliche  il  compenso  che  rappresenta  il  prezzo  della  for- 
zata alienazione  (1). 

65.  Fatta  eccezione  per  i  casi  speciali  contemplati  nei  ricor- 
dati art.  2089,  2042  Cod.  civ^,  nei  quali  1'  iscrizione  della  ipoteca 
è  richiesta  nelP  interesse  dei  terzi,  V  ipoteca  leggile  è  una  speciale 
garanzia^  accordata  all'  alienante  nel  suo  privato  interesse  ,  avuto 
riguardo  alla  natura  del  suo  credito,  che  il  legislatore  ha  ritenuto 
meritevole  di  particolare  protezione  ;  è  perciò  evidente  che  l'alie- 
nante, nel  cui  vantaggio  è  stabilita  siffatta  garanzia ,  può  rinun- 
ziarvi,  sia  nell'atto  stesso  di  alienazione,  sia  in  un  atto  posteriore 
da  presentarsi  al  conservatore  delle  ipoteche  affinchè  non  abbia 
ad  iscriverla  d'  ufficio  al  momento  in  cui  eseguisce  la  trascrizione 
dell'atto  traslativo  della  proprietà. 

Della  facoltà  di  rinunziare  alla  ipoteca  la  legge  veramente 
non  paria  ;  ma  dallo  scopo  speciale  della  ipoteca  stessa  si  argo- 
menta agevolmente  che  la  facoltà  di  rinunziare  non  è  contraria 
allo  spirito  della  legge  (2). 

La  rinunzia  deve  naturalmente  essere  espressa:  sebbene  non 
siano  richieste  formule  sacramentali,  non  può  argomentarsi  impli- 


(1)  Legge  25  giugno  1865,  n.  2359,  art.  30,  44;  Brescia,  22  Inglio  1867, 
Annali  di  giuriapì'.  it.,  II,  2,  595. 

(2)  Gli  scrittori  sono  concordi  nell'  ammettere  la  validità  della  rinunzia  : 
Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.f  I,  124;  Pochintesta,  op,  e//.,  I,  149.  Anco  la  giu- 
risprudenza è  in  questo  senso:  Bologna,  3  novembre  1873,  Legge,  XIV,  I,  288; 
Cafts.  Roma,  20  giugno   1877,  Annali  di  giuri^pr.  it.,  XI,   I,   1,  475. 
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citamente  da  espressioni  generiche  accennanti  a  fiducia  che  il  ven- 
ditore abbia  nella  onestà  e  nella  solventezza  del  compratore  :  le 
rinunzie  non  si  presumono  e  devono  sempre  resultare  da  una  po- 
sitiva manifestazione  di  volontà. 

La  rinunzia  può  essere  totale  o  parziale  ;  essere  cioè  estesa  a 
tutti  i  beni  alienati  e  a  tutte  le  obbligazioni  derivanti  dal  contratta 
di  alienazione,  o  ristretta  a  una  parte  degli  uni  o  delle  altre. 

La  volontà  del  creditore  ha  in  questa  materia  una  prevalenza 
assoluta;  fra  i  modi  di  estinzione  della  ipoteca  è  annoverata  la 
rinunzia  del  creditore  (art.  2029  n.  3  Cod.  civ.),  e  non  si  vede 
la  ragione  per  la  quale  il  creditore,  che  può  rinunziare  alla  ipo- 
teca in  suo  favore  iscritta ,  non  potrebbe  rinunziarvi  preventiva- 
mente ,  rendendo  così  ineflRcace  la  iscrizione  che ,  nonostante  la 
sua  rinunzia ,  fosse  presa  d'  ufficio.  Questa  rinunzia  giova  a  qua- 
lunque interessato  :  se  pertanto  il  conservatore  avesse  iscritto  di 
ufficio  una  ipot;eca  alla  quale  V  alienante  avesse  rinunziato ,  o  a- 
vesse  iscritto  su  tutti  i  beni  alienati,  o  per  tutte  le  obbligazioni 
derivanti  dal  contratto ,  una  ipoteca  che  dall'  alienante  era  stata 
limitata  a  parte  dei  beni,  o  a  parte  delle  obbligazioni,  la  ineffi- 
cacia dell'  iscrizione  potrebbe  esser  dedotta  dai  terzi  creditori  del- 
l'acquirente (1). 

B 

Su  quali  beni  può  essere  iscritta. 
SOMMARIO 

66.  LMpiteca  ha  luogo  sopra  gl'immobili  alienati  —  67.  Applicazioni — 68.  Mi- 
glioramenti —  69.  Immobili  per  destinazione — ^70.  Continuazione-7-71.  Spe- 
cialità di  questa  ipoteca. 

60.  L'  art.  1969  n.  1  Cod.  civ.  dispone  con  formula  precisa 
che  la  ipoteca  di  cui  si  tratta  spetta  all'alienant^e  «  sopra  gU  im- 


(1)  La  Cass.  di  Roma  nella  succitata  sentenza  del  20  giugno  1877  oppor- 
tunamente invoca  il  principio  della  L.  29  C.  De  pactis:  «  regala  eat  juris  antiqui, 
omnes  licentiam  hahere,  his,  quae  prò  ne  introducta  sunt,  renuntiare  ». 
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mobili  alienati  ».  Trasferita  pertanto  la  proprietà  di  nn  immobile, 
o  di  una  parte  divisa  o  indivisa  del  medesimo,  o  di  un  diritto 
immobiliare  suscettivo  d'ipoteca,  l'  ipoteca  deve  essere  iscritUi  su 
ciò  che  è  stato  oggetto  del  trasferimento.  La  estensione  della  ipoteca 
a  ciò  che  non  ha  formato  oggetto  di  alienazione,  sebbene  stretta- 
mente connesso  con  l'immobile  alienato,  non  potrebbe  sortire  efficacia 
giuridica  in  pregiudizio  degli  altri  creditori. 

Alienato  per  conseguenza  il  diritto  di  usufrutto,  anco  a  fa- 
vore del  nudo  proprietario,  la  ipoteca  non  potrebbe  estendersi  alla 
nuda  proprietà  se  non  per  effetto  di  una  speciale  convenzione  che 
trasformerebbe,  in  questa  parte,  Pipoteca  di  legale  in  convenzionale; 
alienato  il  dominio  utile  o  il  dominio  diretto  di  un  fondo  enfiteutico, 
la  ipoteca  legale  dell'alienante  attribuirebbe  il  diritto  di  prelazione 
su  ciò  che  ha  formato  oggetto  di  alienazione,  quantunque  per  effetto 
di  essa  fosse  avvenuta  la  riunione  in  una  stessa  persona  di  questi 
separati  elementi  frazionari  del  dominio. 

Queste  proposizioni  possono  sembrare  in  contradizione  col 
principio  che  riunendosi  in  una  sola  persona  l'usufrutto  e  la  nuda 
proprietà,  1'  utile  e  il  diretto  dominio,  i  diritti  alienati  cessano 
di  avere  una  esistenza  loro  propria;  ma  la  contradizione  sparisce 
per  poco  che  si  consideri  come  il  fatto  che  i  diritti  di  cui  si  tratta 
hanno  .avuto  per  lo  innanzi  tale  esistenza,  e  hanno  di  poi  formato 
oggetto  di  alienazione,  rende  inevitabile  la  loro  persistenza,  sia 
pure  fittizia,  allo  scopo  di  dar  vita  alla  ipoteca  dell'alienarite.  A 
questo  ]>atto  soltanto  l'ipoteca  ha  luogo,  come  dice  la  leggo,  sugli 
immobili  alienati;  diversamente  avrebbe  luogo,  non  soltanto  su 
questi  immobili,  ma  anco  su  quelli  ai  quali  gì'  immobili  alienati 
sono  venuti  a   riunirsi  pel  fatto  dell'alienazione. 

In  pratica  ciò  può  dar  luogo  a  non  lievi  difficoltà,  perchè 
concorrendo,  in  un  giudizio  di  graduazione,  l' alienante  che  ha 
ipoteca  legale  sul  diritto  alienato,  con  gli  altri  creditori  che  hanno 
ipoteca  sui  diritti  che  spettavano  all'acquirente  prima  dell'aliena- 
zione, il  prezzo    in    distribuzione    deve    essere   diviso   fra   questi 
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creditori  concorrenti,  come  se  sussistesse  un  frazionamento  del 
dominio  che  ha  cessato  di  esistere  col  fatto  dell^acquisto;  ma  la 
difificoltà  non  è  insuperabile:  adducere  inconveniens  noti  est  solvere 
argumentum,  e  d'altronde  la  logica  applicazione  del  principio  sta- 
bilito dalla  legge  porta  inesorabilmente  alla  conseguenza  sopra 
accennata. 

Si  può  argomentare  da  ciò  che  sarebbe  stato  meglio  abban- 
donare l'assicurazione  dei  diritti  delPalienante  non  soddisfatto  alla 
libera  contrattazione  delle  parti;  ma  data  la  legge  quaPè,  la  so- 
luzione da  noi  formulata  ci  sembra  inoppugnabile. 

67.  La  giurisprudenza  ha  avuto  occasione  di  applicare  in  vari 
casi  il  principio  superiormente  esposto. 

La  Corte  di  cassazione  francese  ebbe  a  decidere  che  chi  vende 
a  una  società  una  determinata  porzione  d'un  immobile  per  un  dato 
prezzo,  e  conferisce  in  società  come  sua  quota  sociale  il  rimanente, 
non  ha  prelazione,  pel  pagamento  del  prezzo,  che  sulla  porzione 
venduta;  dichiarato  quindi  il  fallimento  della  società,  il  venditore 
non  ha  altro  diritto  che  di  essere  collocato  sulla  parte  di  prezzo 
rappresentante  la  porzione  che  formò  oggetto  di  vendita;  sulla 
parte  di  prezzo  rappresentante  la  porzione  conferita,  hanno  diritto 
i  creditori  ipotecari  della  società  (1). 

Dove  vige,  in  Italia,  la  legge  mineraria  20  novembre  1859,  la 
miniera  in  esercizio  costituisce  una  proprietà  separata,  e  distinta 
dalla  proprietà  del  suolo;  alienata  pertanto  una  miniera,  anco  al 
liroprietario  del  terreno  soprastante,  la  ipoteca  legale  non  ha  ef- 
fetto che  sulla  miniera  (2). 

11  principio  deve  ai)plicarsi  anco  nel  caso  in  cui  V  iscrizione 
sia  stata  estesa  su  ciò  che  non  ha  formato  oggetto  di   alienazione, 


(1)  Ca8s.  fr.,  13  luglio  1841,  Journ.  du  Palcin  à  sa  daf^  ;  Font,  op.  c'U.^ 
X,  197.  Nel  diritto  francese  si  parla  di  privilegio,  non  d'ipoteca  legale,  ma  il 
principio  è  identico. 

(2)  Cagliari,  16  luglio  1870,  AnnaU  di  giurispr.  it.,  l\\  2,  444;  Cass.  To- 
rino, 6  aprile  1872,   Giurispr.  tor.,  IX,  307;  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.,  I,  122. 
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perchè  per  quanto  ampia  ed  estesa  sia  una  iscrizione  ipotecaria, 
essa  non  può  avere  effetto  se  non  sui  beni  vincolati  in  forza  della 
^^gg^'  ^^osì  per  esempio  il  comproprietJario  che  vende  la  sua  quota 
di  comproprietà  di  un  immobile,  ha  Ipoteca  legale  soltanto  su 
questa  quota,  quantunque  nella  iscrizione  sia  stato  designato  Fiu- 
terò immobile.  Subastato  questo  jìer  un  prezzo  unico,  V  ipoteca 
legale  avrà  per  conseguenza  effetto  sulla  porzione  di  prezzo  cor- 
rispondente (1). 

Finainiente  la  ipoteca  di  cui  si  tratta  colpisce  soltanto  Pim- 
raobile  alienato,  né  i)uò  estendersi'  ad  altro  immobile  acquistato 
col  prezzo  di  alienazione  di  quella  (2);  una  surrogazione  di  cosa 
a  cosa  non  sarebbe  in  questa  materia  ammissibile,  ostando  il  prin- 
cipio della  specialità. 

OS.  Il  principio  da  noi  esposto,  che  resulta  indubbiamente 
dalla  lettera  e  dallo  spirito  dell'art.  1969  n.  1  Cod.  civ.,  va  però 
contemperato  col  principio  dell'art.  1906  dello  stesso  Codice  pel 
quale  l'ipoteca  si  estende  a  tutti  i  miglioramenti  ed  anche  alle 
costruzioni  ed  altre  accessioni  dell'immobile  ipotecato. 

Parlando  nel  capitolo  seguente  della  ipoteca  considerata  nel  suo 
oggetto,  studieremo  questo  principio  di  legge  in  tutte  le  sue  con- 
seguenze; qui  basta  osservare  che  esso  si  applica  indistintamente 
a  tutte  le  ii>oteche,  legali,  giinliziali  o  convenzionali  che  siano, 
e  per  conseguenza  anco  a  quella  concessa  all'  alienante  dall'arti- 
colo 1909  n.  1  Cod.  civ. 

Alienata  un'area,  l'ipoteca  si  estende  all'edifizio  costruito  sulla 
medesima  dall'acquirente;  alienato  un  edifìzio,  agli  accrescimenti 
posteriori  ;  alienato  un  fondo  rustico,  alle  piantagioni  e  alle  allu« 
vioni  (3). 

Del  pari  la  trasformazione  dell'immobile  alienato,  per  quanto 


(1)  Gas».  Torino,  24  gennaio  1893,   Gitirispr.  tor.,   iSf'S,  733. 

(2)  Casa.  Torino,  21  dicembre  1876,   Foro  il.,  II,  1,  503. 

(3)  Catania,  12  marzo  1883,   Ginrispr.  cat.f  XIII,  42. 
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sostanziale,  non  varrebbe  ad  estinguere  l' ipoteca  legale  dell'alie- 
nante ;  come  se,  alienato^  un  edifizio,  V  acquirente  lo  demolisse  e 
destinasse  Parca  a  giardino  od  a  cortile,  o  alienato  un  fondo  ru- 
stico, l'acquirente  vi  aprisse  una  cava  di  pietre  o  di  materiali, 
alterando  la  sua  primitiva  destinazione  (1). 

In  Francia  la  giurisprudenza  si  era  ribellata  al  principio  sopra 
esposto,  dando  alPart.  2103  Cod.  napoleonico  una  interpretazione 
soverchiamente  restrittiva  (2)  ;  ma  ne  fu  giustamente  rimproverata 
dagli  scrittori,  i  quali  si  affrettarono  ad  osservare  che  le  parole 
«  immenòle  vendu  »  contenute  in  quel  testo  di  legge,  corrispondenti 
alla  espressione  «  immobili  alienati  »  del  Codice  italiano,  compren- 
dono anco  le  a<5cessioni  (3).  È  vero  che  la  prelazione  (privilegio 
l)el  Codice  francese,  ipoteca  legale  pel  nostro)  ha  ragione  di  essere 
in  quanto  la  cosa  alienata  è  entrata  nel  patrimonio  delPacquirente 
per  fatto  delP alienante  5  ed  in  quanto  le  costruzioni  ed  i  miglio- 
ramenti posteriori  hanno  aumentato  il  patrimonio  di  quest'ultimo 
senza  che  l'altro  vi  abbia  contribuito  ;  ma  la  stretta  connessità 
dell'accessorio  col  principale  e  la  generalità  del  principio  dell'ar- 
ticolo 1966  Cod.  civ.,  tolgono  al  dubbio  in  proposito  sollevato  ogni 
ragionevole  fondamento. 

69.  Che  dire  degli  immobili  per  destinazione!  Quando  siano 
alienati  insieme  col  fondo,  e  vi  si  trovino  tuttora  al  momento  in 
cui  l'alienante  domanda  collocazione  in  graduatoria,  la  questione 
non  presenta  difficoltà:  sono  ancor  essi  «immobili  alienati»  e  sono 
perciò  colpiti  dalla  ipoteca  legale.  Ma  se  siano  stati  posti  nel  fondo 
delPacquirente,  può  sorf»ere  il  dubbio  se  PìiK)teca  legale  si  estenda 


(1)  L.  16,  ^  2,  D.  De  pignorib.  et  hypoth,  «  Si  rea  hypothec;M3  data,  postea 
mutata  fu«rit,  aeque  hypothecikria  actio  competit;  voluti  de  domo  data  hypothe- 
cae,  et  horto  facta;  item  si  de  loco  couvenit,  et  domus  facta  sit;  item  de  loco 
dato,  deinde  viueis  in  eo  positis  ». 

(2)  Lion,  26  jauvier  1835,  Parie,  18  janvier  1837,  Journal  da  Palai»  à 
leur  date. 

(3)  Pont,  op.  e  loc,  cit.;  Lauhknt,  op.  cil.j  XXX,  17.  Anche  la  Corte  di 
cass.  frane,  si  pronunziò  in  questo  senso  (15  juillet  1867,  Dalloz,  1868,1,269). 
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ai  medesimi,  e  se  per  conseguenza  l'alienante  abbia  diritto  ad 
essere  collocato  su  quella  parte  del  prezzo  in  distribuzione  che  ne 
rappresenta  il  valore.  Noi  non  esitiamo  a  rispondere  affermativa- 
mente. 

Una  volta  che  il  proprietario  ha  poste  alcune  cose  mobili  nel 
fondo  per  rimanervi  stabilmente,  sia  incorporandovele  (art.  414  Cod. 
civ.),  sia  destinandole  al  servizio  e  alla  coltivazione  del  mede- 
simo (art.  413  Cod.  civ.),  queste  cose  cessano  di  avere  una  esistenza 
loro  propria  e  divengono  un  accessorio  delPedifizio  o  del  fondo  al 
cui  ornamento  o  alla  cui  coltivazione  sono  destinate  ;  V  ipoteca 
che  colpisce  il  fondo  viene  necessariamente  a  colpirle  ;  per  la  ra- 
gione che  l'accessorio  segue  le  vicende  del  principale. 

Il  Laurent,  che  è  di  questa  opinione  (1) ,  censura  una  sen- 
tenza della  corte  d'appello  di  Poitiers  che  decise  il  contrario  quanto 
al  bestiame  po3to  dall'acquirente  nel  fondo  acquistato  (2)  ;  e  noi 
approviamo  senza  riserve  ciò  che  insegna  in  proposito  il  valente 
scrittore. 

70.  Occorre  appena  avvertire  che  l'alienazione  di\  luogo  ad 
ipoteca  legale  solo  in  quanto  ha  per  oggetto  beni  immobili  con- 
siderati come  tali. 

Venduti  per  conseguenza  alcuni  immobili  per  destinazione  o  per 
incori>orazione,  separatamente  dal  fondo  di  cui  facevano  parte,  non 
competerebbe  ipoteca  legale  all'alienante,  perchè  questi  beni  con 
l'alienazione  divengono  mobili;  anco  se  chi  li  acquista  li  desti- 
nasse a  restare  permanentemente  in  altro  fondo,  come  accessori  di 
questo,  non  saremmo  nei  termini  dell'  art.    1969    n.    1    Cod.    civ. 

Del  pari  se  un  fabbricante  di  macchine  o  di  utensili  vende 
alcuni  di  questi  oggetti  al  proprietario  di  un  ediflzio,  che  incorpo- 
randoveli,  o  destinandoli  a  rimanervi  stabilmente,  li  rende  immo- 
bili, non  si  potrebbe  parlare  di  ipoteca  legale.  Quando  queste  cose 


(1)  Lacrent,  op.  cU,f  XXX,   18. 

(2)  Poitiers,  22  nicirs  1848,  Dalloz,  II,  46. 
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furono  alienate  erano  mobili,  e  soltanto  dopo  compiuta  V  aliena- 
zione acquistarono  la  qualità  d'immobili  ;  d'altra  parte  si  tratta 
di  cose  che  non  sono  suscettive  d'iix)teca  prese  isolatamente  ;  lo 
soqo  soltanto  in  quanto  formano  un  solo  tutto  col  fondo  al  quale 
aderiscono  ;  quindi  una  ipoteca  sopra  di  esse ,  come  garantia  del 
pagamento  del  loro  prezzo-,  non  è  giuridicamente    concepibile  (1). 

71.  Dal  fatto  che  la  ipoteca  legale  di  cui  si  tratta  colpisce 
gl'immobili  alienati,  deriva  che  in  essa  il  precetto  della  specialità 
può  facilmente  essere  osservato.  Chi  iscrive  l'ipoteca  ha  nell'atto 
di  alienazione  la  precisa  indicazione  dei  beni  sui  quali  può  farsi 
la  iscrizione,  che  sono  appunto  quelli  stati  alienati  con  l'atto  stesso. 

Pur  non  di  meno  possono  darsi  dei  casi,  anco  in  questa  spe- 
ciale materia,  la  risoluzione  dei  quali  non  è    scevra  di    diffìcoltA. 

Uno  di  questi  si  presentò,  non  ha  guari,  alla  corte  d'appella 
di  Torino.  Si  trattava  di  nna  ipoteca  legale  iscritta  di  ufficio  dal 
conservatore  delle  ipoteche  per  sicurezza  del  prezzo  di  alienazione 
di  una  quota  ereditaria  ;  l'atto  di  cessione  di  questa  quota  non 
faceva  menzione  alcuna  degl'iìnmobili  che  vi  erano  compresi,  e  il 
conservatore  non  poteva  averne  desunto  la  descrizione  che  dalla 
nota  che  era  stata  presentata  al  suo  uffizio  per  la  trascrizione  del 
titolo  d'acquisto.  La  Corte  disse  nulla  la  trascrizione,  e  nulla  per 
conseguenza  la  iscrizione  della  ipoteca  legale  eseguita  contemi>ora- 
neamente. 

La  nullità  della  trascrizione  si  argomentava  nel  concreto  .del 
caso  dal  disposto  dell'art.  1937  n.  4  Cod.  civ.  il  quale  richiede 
che  la  nota  di  trascrizione  contenga  «  la  natura  e  situazione  dei 
beni  a  cui  si  riferisce  il  titolo  con  le  indicazioni  volute  dalVart.  1970 
Cod.  cii\  ».  Il  titolo  non  si  riferiva  a  beni  immobili,  ne  era  in  esso 
fatto  cenno  che  la  quota  ereditaria  ceduta  ne  comprendesse  ;  la 
nota  di  trascrizione  lungi  dall'essere,  come  la  legge  prescrive,  una 
emanazione  del  titolo,  si  era  quindi  venuta  a  sostituire  al  mede- 


(1)  AuBRY  et  Rai:,  op.  cit.y  $  284  testo  e  uuta  4. 
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Simo  ed  a  fame  le  veci,  cosa  che  la  legge  non  ammette  ;  vi  era. 
quelFassolnta  incertezza  sugi'  immobili  oggetto  del  trasferimento, 
che  naoce  alla  validità  della  trascrizione  (art.  1940  Cod.  civ.).  Gli 
stessi  argomenti  valevano,  secondo  la  Corte^  a  dimostrare  la  nul- 
lità delPiscrizione  ipotecaria,  confrontata  col  disposto  dell'  arti- 
colo 1998  Codice  civile  ;  la  nessuna  corrispondenza  fra  la  nota  e 
il  titolo  induceva  quell'assoluta  incertezza  sulla  identità  dei  beni 
gravati  cbe  genera  l'accennata  nullità.  Né  varrebbe  il  dire  che  nel- 
l'art. 1998  si  parla  soltanto  di  titolo  costitutivo  dell'i])Oteca  e  che 
con  ciò  sì  escludono  le  ipoteche  legali,  le  quali ,  a  tutto  rigore, 
non  sono  costituite  dalla  volontà  delle  parti,  ma  nascono  per  forza 
di  legge  dalla  natura  del  (contratto  o  dalla  obbligazione  ;  perchè 
l'ipoteca  di  cui  al  n.  1  dell'art.  1969  non  compete  al  venditore 
che  sugl'immobili  alienati,  e  quindi  è  necessario  che  questi  siano 
specialmente  indicati  nel  contratto  di  vendita  che  costituisce  il 
titolo,  dal  quale,  se  la  vendita  deve  essere  perfetta  fra  i  contraenti 
e  immediatamente  operativa  (art.  1448  Cod.  civ.),  occorre  che  re 
sulti  il  reciproco  consenso  sulla  cosa  venduta;  e  se  deve  essere 
produttiva  di  effetti  giuridici  di  fronte  ai  terzi ,  dopo  la  seguita 
trascrizione,  occorre  che  in  qualche  modo  si  presti  a  stabilire  la 
identità  dell'immobile  venduto  (1). 

La  Corte  di  cassazione  di  Torino,  alla  quale  fu  denunziata  la 
sentenza  da  noi  riassunta,  pur  rigettando  il  ricorso ,  andò  in  un 
concetto  più  benigno,  in  quanto  ammise  che  se,  per  regola  gene- 


(1)  Torino,  11  luglio  1893,  Giurispr.  ital.y  1898,  I,  li,  456.  La  redazione 
del  periodico  dopo  aver  o88er\-ato  in  nota  che  la  decisione  sembra  inoppngna- 
bilc,  trova  abbastanza  singolare  che  la  Corte  abbia  potuto  dire  essere  stata 
1'  ipoteca  legale  iscritta  d'  tiflicio  dal  conservatore,  mentre  il  titolo  non  conte- 
neva descrizione  o  indicazione  alcuna  degl'immobili  compresi  nella  cessione  e 
neppure  la  menzione  che  la  quota  ereditaria  ceduta  comprendesse  beni  immo- 
bili. Ma  senza  ricorrere  alla  ipotesi  che  il  conservatore  abbia  indovinato  che 
la  cessione  comprendeva  immobili  e  quali^  è  ovvio  avvertire  che  la  descrizione 
dei  beni  fu  desunta  dalle  note  di  trascrizione,  e  potè  benissimo  essere  ripro- 
dotta nella  iscrizione  della  ipoteca  legale  presa  d'ufficio  dal  conservatore. 
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Tale,  anco  la  iscrizione  delle  ipoteche  legali  non  è  valida  ,  se  il 
titolo  in  base  a  cui  vengono  iscritte  non  contiene  la  specifica  de- 
signazione degl'immobili  da  ipotecarsi,  pur  tuttavia  può  ammet- 
tersi che  la  specificazione  possa  essere  fatta  dal  creditore  nelle  no'te 
d'iscrizione;  però  essendo  coteste  note  opera  unilaterale  del  cre- 
ditore, i  terzi  non  saranno  tenuti  a  prestarvi  maggior  fede  di  quella 
<?he  merita  una  dichiarazione  qualunque  di  parte  in  causa  propria; 
^  l)er  conseguenza,  in  caso  di  contestazione,  il  creditore  non  im)- 
trà  esimersi  dal  provare  altrimenti  la  identità  dei  beni  sui  quali 
pretende  esercitare  l'azione  ipotecaria,  con  quelli  sui  quali  l'ipo- 
teca è  accordata  dalla  legge  (1). 

Dovendo  pronunziare  il  giudizio  nostro  fra  le  due  contrarie 
teoriche  propugnate  dalle  due  Corti,  non  esitiamo  a  dichiarare  che 
quella  della  corte  d'appello  meglio  risponde  alla  lettera  ed  allo 
spirito  della  legge. 

Nella  ipoteca  legale  dell'alienante,  che  può  essere  iscritta  sol- 
tanto sugl'immobili  alienati,  quali  siano  questi  immobili ,  e  che 
vi  siano,  deve  per  necessità  delle  cose  resultare  dall'atto  stesso  di 
alienazione.  Certo  in  quest'atto  la  indicazione  potrà  essere  som- 
maria e  succinta,  e  potrà  poi  essere  specificata  nelle  note  d'iscri- 
zione 5  ma  la  identità  dei  beni  alienati  con  quelli  colpiti  deve  re- 
sultare dal  confronto  del  titolo  con  la  iscrizione  ed  i  terzi  interes- 
sati devono  avere  il  modo  di  conoscere  da  questo  confronto  se 
sia  stata  serbata  la  estensione  assegnata  dalla  legge  alla  garan- 
zì'A  dell'alienante.  Prove  estrinseche,  di  perizia  o  di  deposti  testi- 
moniali, non  possono  in  questa  materia  essere  ammesse  ;  la  corte 
di  cassazione  errò  quindi  nel  dire  che  la  pi'ova  testimoniale  era 
irrilevante  in  un  punto  di  fatto  ;  doveva  ritenerla  addirittura 
inammissibile. 


(1)  Cass.  Torino,  18  aprile  1894,  Foro  ital.f  1894,  1,  1038.  La  Corte  ri- 
gettò non  ostante  il  ricorso  perchè  ritenne,  in  pnnto  di  fatto,  che  la  prova 
testimoniale  proposta  per  dimostrare  la  identità  dei  hcni  ipotecati  con  quelli 
<;ompre8Ì  nell'atto  di  cessione  fosse  inconcludente. 
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Per  q  un  Ufo  le  ipoteche  legali  si  iscrivano  in  forza  di  legge, 
pure  vi  è  per  tutte,  mene  per  quelle  dello  Stato  (ait.  1969  n.  5), 
la  necessità  di  conoscere  preventivamente  su  quali  beni  devono  es- 
sere iscritte;  per  l'ipoteca  dell'alienante,  lo  si  argomenta  dall'atto 
stesso  di  alienazione  ;  pei*  l' ipoteca  del  condividente  ,  dall'  atto 
che  fa  cessare  lo  stato  di  comunione;  per  l'ipoteca  dei  minori  e 
degli  interdetti ,  dalla  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  che 
determina ,  siccome  dice  la  legge ,  su  quali  be:ìi  dovrà  essere 
iscritta:  per  l'ipoteca  della  moglie,  dal  contratto  di  matri- 
monio (1). 

Resta,  è  vero,  la  ipoteca  dello  Stato,  che  può  essere  iscritta 
sopra  i  beni  dei  condannati  senza  che  vi  sia  un  titolo  preceden- 
te alla  iscrizione  nel  quale  questi  beni  possano  essere  descritti  ; 
ma  questa  costituisce  la  eccezione,  non  la  regola.  La  ipoteca  dello 
Stato  può  dirsi  legale  e  giudiziale  insieme ,  e  del  resto  non  dà 
mai  luogo  a  incertezza  assoluta,  potendo  essere  validameute  iscrit- 
ta su  tutti  i  beili  che  il  condannato   possiede    al    momento  della 

condanna  (2). 
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72.  La  ipoteca  legale  di  cui  si  parla  è  concessa  all'alienante 
per  assicurare  Padempimento  degli  obblighi  derivanti  dall'atto  di 


(1)  Nel  silenzio  di  questo  contratto  supplisce  il  legislatore  dicendo  che  la 
ipoteca  ha  Inogo  su  tutti  i  beni  che  il  marito  possiede  al  momento  in  cui  la 
dote  è  costituita,  (art.   1969  n.  4  t-apov.    1°  Cod.  civ.). 

(2)  O  su  tutti  i  beni  che  l'imputato  pos  le  al  momento  in  cui  è  rilasciato 
il  mandato  di  cattura,  che  fa  lo  stesso  ^art.   1969  n.  5    capov.   1**  Cod.    civ.). 
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alienazione  ;  se  pertanto  da  questo  atto  non  deriva  a  carico  del- 
l'acquirente obbligo  alcuno,  come  nella  donazione  pura  e  semplice, 
o  se  dair  atto  stesso  resulta  che  gli  obblighi  assunti  dall'  acqui- 
rente, come  correspettivo  dell'alienazione  fatta  a  suo  favore,  sono 
stati  interamente  soddisfatti ,  non  può  farsi  luogo  alia  iscrizione 
della  ipoteca  legale,  la  quale  sarebbe,  tanto  nell'una  quanto  nel- 
l'altra ipotesi,  priva  di  scopo  (1). 

Al  caso  in  cui  gli  obblighi  sono  stati  interamente  soddisfatti 
in  un  contratto  di  vendita,  è  da  equipararsi  quello  in  cui  una  parte 
del  prezzo  non  sia  stata  pagata  al  venditore,  ma  sia  stata,  sulla 
concordia  delle  parti,  depositata  presso  il  notaro,  o  presso  un  terzo 
onorato  della  comune  fiducia,  per  provvedere  alla  estinzione  delle 
passività  del  venditore  o  al 'soddisfacimento  di  altre  prestazioni  do- 
vute dal  medesimo  ;  in  tal  caso  infatti  gli  obblighi  derivanti  dal- 
l'atto di  alienazione  a  carico  del  compratore ,  sono  stati  intera- 
mente soddisfatti;  e  se  il  notaro,  o  il  terzo,  non  erogassero  la 
somma  nel  modo  voluto,  il  venditore  non  avrebbe  azione  contro  il 
compratore  ma  bensì  contro  il  notaro  o  contro  il  terzo  che  avreb- 
bero abusato  della  fiducia  in  essi  riposta.  Vi  sarebbe  in  questo  caso 
una  novazione  vera  e  propria,  consistente  nella  sostituzione  di  un 
nuovo  debitore  all'  antico  (art.  1267  n.  2  Ood.  civ.)  ;  la  obbliga- 
zione del  compratore  sarebbe  rimasta  estinta  e  non  potrebbe  par- 
larsi d' ipoteca  legale  destinata  a  garantirla  (2). 

Se  invece  il  venditore  avesse  delegato  al  compratore  il  ]>aga- 
mento  di  alcune  passività,  e  il  compratore  avesse  accettato  tale  de- 
legazione, bisogna  distinguere  :  o  la  delegazione  è  stata  accettata^ 
anche  dai  creditori,  i  quali  hanno  dichiarato  espressamente  la  loro 


(1)  Dispone  infatti  V  art.  1985  Cod.  civ.  al  capoverso  :  «  Tale  iscrizione 
uon  avrà  luogo  se  viene  presentato  un  atto  pubblico  od  una  scrittura  privata^ 
autenticata  da  notaio  od  accertata  giudizialmente,  da  cui  resulti  che  gli  ob- 
blighi furono  adempiuti  ». 

(2)  Una  specie  di  fatto  identica  a  questa  considerata  nel    testo    fu    decisa. 
dalla  Corte  drappello  di  Napoli  (2  agosto  187*^,  Gazz.  proc,  VII,  598). 
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volontà  di  liberare  il  venditore,  e  allora  vi  ha  novazione  (art.  1271 
Cod.  civ.)  e  per  conseguenza  estinzione  di  ogni  obbligazione  di  quei 
st'nltimo,  il  quale  non  avrebbe  per  ciò  interesse  né  diritto  ad  iscri 
vere  la  ipoteca  legale;  o  la  delegazione  non  è  stata  accettata  da 
creditori,  ed  in  tal  caso,  costituendo  essa  di  fronte  ai  medesimi  una 
semplice  indicazione  improduttiva  di  novazione  (articolo  1272  Cod. 
civ.),  e  non  essendo  per  conseguenza  liberato  il  venditore,  il  diritto 
di  quest'ultimo  ad  essere  garantito  con  la  iscrizione  della  ipoteca 
legale  non  può  essere  revocato  in  dubbio.  Anco  se  i  debiti  di  cui 
il  pagamento  fu  delegato  al  compratore  fossero  ipotecariamente  ga- 
rantiti con  speciali  ii)oteclie  sugi'  immobili  alienati  ;  la  legge  invero 
non  distingue  ,  e  non  può  distinguere  il  conservatore  delle  ipote- 
che chiamato  dalla  legge  a  darle  esecuzione.  Vi  ha  un  obbligo  de- 
rivante dal  contratto  di  alienazione,  \i  è  i>er  conseguenza  diritto 
alla  iscrizione  della  ipoteca  legale. 

73.  Il  Codice  francese  parlava,  riguardo  al  privilegio  del  ven- 
ditore, del  solo  pagamento  del  prezzo.  La  nostra  legge  è,  come  si 
è  già  avvertito ,  più  lata ,  perchè  parla  in  genere  di  obblighi  de- 
rivanti dal  contratto  di  alienazione.  Se  quindi  all'obbligo  di  pa- 
gare il  prezzo  fosse  sostituito,  fra  venditore  e  compratore,  un  ob- 
bligo diverso,  surrogando  debito  a  debito,  V  ipoteca  legale  potrebbe 
sempre  essere  iscritta. 

Il  venditore  consente  di  rilasciare  il  prezzo  nelle  mani  del 
compratore  a  titolo  di  mutuo  ;  si  ha  una  obbligazione  derivante 
dal  contratto  di  vendita,  garantita  per  ciò,  salvo  il  caso  di  rinun- 
zia espressa,  con  V  ipoteca  legale  (1).  Ciò  vale,  bene  inteso,  se  la 
novazione  oggettiva  di  cui  si  tratta  resultasse  dall'atto  stesso  di 
alienazione  ;  che  se  invece  il  venditore  avesse  in  quest'  atto  rila- 
sciato quietanza  al  compratore,  e  gli  avesse  poi  mutuato  il  danaro 
con  un  atto  successivo,  non  potrebbe  parlarsi  d'ipoteca  legale. 


(1)  Il  Pont  {op.  cit.j  X,  190)  risolve  diversamente   la  questione;  ma  è  co- 
stretto a  ciò  dalla  formula  restrittiva  del  codice  francese. 
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Lo  Stesso  dovrebbe  dirsi  se  il  prezzo  fosse  soddisfatto  in  cam- 
biali ;  se  dall'atto  resulta  la  creazione  di  questi  titoli,  dati  e  rice- 
vuti in  pagamento  di  prezzo,  si  potrebbe  iscrivere  V  ipoteca  lega- 
le, per  assicurarne  il  buon  fine  ;  ma  non  si  potrebbe  iscrivere  se 
nelP  atto  fosse  stato  dichiarato  purauìcnte  e  semplicemente  che  il 
pagamento  del  prezzo  ha  avuto  luogo.  Una  prova  estrinseca,  diretta 
a  stabilire  che  l'obbligazione  nuova  ha  causa  nell'antica,  dichiarata 
estinta,  e  si  riconnette  con  1'  alienazione,  non  potrebbe  avere,  di 
fronte  ai  terzi,  alcun  pratico  resultato. 

74.  L'isciizioue  della  ipoteca  legale  non  garantisce  soltanto 
il  prezzo,  ma  ancora  i  relativi  interessi  nei  limiti  fìssati  dall'  ar- 
ticolo 2010  Cod,  civ.  che  sarà  da  noi  diffusamente  spiegato  quando 
scenderemo  a  dire  degli  eft'etti  della  ipoteca.  Anco  il  pagamento 
degP  interessi,  ove  sia  pattuito  nell'atto  di  alienazione,  costituisce 
1'  adempimento  di  una  obbligazione  derivante  dall'  atto  stesso ,  e 
siamo  perciò  nei  termini  precisi  dell'  art.  1909  n.  1  Cod.  civ.  (1). 

La  soluzione  sarebbe  diversa  se  nelP  atto  di  alienazione  il 
prezzo  fosse  dichiarato  infruttifero,  come  spesso  si  pratica  per  sot- 
trarsi al  pagamento  della  tassa  di  ricchezza  mobile,  e  gì'  interessi 
fossero  poi  dovuti  in  forza  di  una  controdichiarazione  da  avere  ef- 
fetto soltanto  nei  rapporti  delle  parti  fra  loro  ;  in  tal  caso  1'  ob- 
bligo di  pagare  gì'  interessi  non  potrebbe  dirsi  derivante  dal  con- 
tratto di  alienazione  e  non  potrebbe  spiegare  i  suoi  effetti  di  fronte 
ai  terzi  (2). 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit,,  I,  123;  Pochintesta,  op.  cit.f  I,  145.  Anco 
io  Francia,  dove  la  legge  parla  di  pagamento  del  prezzo  in  ispecie,  non  di  a- 
dempimento  degli  obblighi  derivanti  dal  contratto  di  alienazione,  la  questione 
non  e  controversa.  Il  Persil  che  nella  prima  edizione  del  ano  Regime  hypaiké- 
caire  (sur  l'article  2103,  J  1)  lo  aveva  negato,  ebbe  poi  a  ricredersi.  Infatti  anco 
glMntereBsi  del  prezzo,  quando  sono  stipulati,  ne  costituiscono  parte  integrante 
e  ne  sono  un  accessorio  (Pont,  op.  cit.f  X,  192). 

(2)  Lo  stesso  sarebbe  a  dirsi  per  la  parte  di  prezzo  dissimulata  nel  con- 
tratto di  alienazione  e  promessa  dal  compratore  per  atto  separato  privo  di  data 
certa  (articolo  1319  Cod.  civ.). 
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Quando  alicorni  per  questi  interessi  foaae  prei^  speciale  iscri- 
zione, per  esisere  stata  re^i astrata  la  conti'ptlit'hiiirazioiie,  o  per  es- 
sei*e  stata  posta  in  essere  una  posteriore  convenzione  relativa  a^i 
interessi  medesimi,  la  iscrizione  non  pcjtrebbe  spiegare  il  suo  ef- 
fettOi  ])erehé  non  avrebbe  riscontro  nell^atto  di  alienazione,  che  è 
quello  cLe  dà  vita  alla  ipoteca  legale  e  uè  determina  inevoeabil- 
ujtnte  la  eatrensione,  "* 

75.  Quello  che  si  è  detto  degU  in  te  ressi,  deve  dirsi  delle  altre 
0bblìgas;ioni  cbe  derivano  dall-  atto  di  alienazione.  Invero  il  paga- 
mento del  prezzo  e  dei  relativi  interessi  è  la  i»ri  nei  pale  obbliga- 
zione del  eompratore  (art*  1501  Cod,  ci\'-)^  ma  non  e  sempre  la 
mhìj  appunto  perchè  la  legge  Ih  chiama  obbligazione  principale, 
è  maailesto  cbe  altre  obbligazioni  accessorie  pos»f>no  derivarne,  ^  EiX? 
vendita^  actio  venditori  eom petit,  ad  ea  consequenda  qmte  et  uh  enrptore 
praenfari  opurtet  p  (1). 

Così  per  esempio  se  il  venditore  si  fosse  riservato  un  diritto 
di  U80,  per  quanto  limitato,  sulT  immobile  venduto,  o  altro  diritto 
personale  di  godimento,  potrebbe  garantirai  con  la  iscrizione  de  11^ 
ipoteca  legale,  purché  il  diritto  fosse  o  potesse  essere  valutato  in 
una  determinata  somma  di  dauaro  in  omaggio  al  principio  della 
specialità.  Un  diritto  di  passo  in  un  teatro,  un  diritto  di  caccia 
o  di  peiiicu,  o  altro  co  u  simile,  iwssono  escogitarsi  come  esempio  di 
&\  J»tta  estensione  della  ipoteca  legale. 

Lo  stesso  sarebbe  a  diisi  se  le  apese  della  vendita,  che  ijer 
legge  sono  a  carico  del  compratore  (art*  1455  Oocl.  civ,},  fossero 
«tate  anticipate  dal  venditore  con  animo  di  rivalsa;  e  evidente  ohe 
anco  per  garantire  il  rimborsa»  di  tale  an tic f pincione  potrebbe  es- 
sere iscritta  la  ipoteca  legale. 

76.  Nella  donazione  con  pesi  V  iscrizione  della  i[K)teca  legale 
garantisce  F  adempimento  degli  oneri  che  U  donatario  si  è  assunto* 
Ciò  è    evidente.  Occorre    soltanto  avvertire    che    la  iscrizione,  In 


{1}  L,   13,  $  Id  D.  Dff  acUon.  empi,  ni 
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omaggio  al  principio  della  specialità,  deve  essere  sempre  presa  per 
somma  determinata  e  che  può  valere  soltanto  per  questa  somma. 
Se  quindi  gli  oneri  fossero  stati  erroneamente  calcolati^  e  la  iscri- 
zione fosse  stata  presa  per  somma  inferiore  al  valore  dei  medesi- 
mi, a  questa  somma  sarebbe  limitata   la   prelazione  del  donante. 

77.  Fu  già  osservato  che  nel  contratto  di  permuta  V  ipoteca 
legale  spetta  indubbtamente  al  copermutaiite  al  quale  fosse  dovuto 
dair  altro  un  rifaciuiento  in  danaro,  il  pagamento  del  quale  è  in- 
dubbiamente l'adempimento  di  un  obbligo  derivante  dall'atto  di 
alienazione. 

Che  dire  della  garanzia  reciproca  che  i  copermutanti  si  deb- 
bono in  caso  di  evizione  !  L' art.  1552  Cod.  civ.  dispone  che  il 
permutante  il  quale  ha  sofferto  la  evizione  della  cosa  ricevuta  in 
permuta,  può  a  sua  scelta  domandare  il  risarcimento  dei  danni  o 
rijìctere  la  cosa  data.  Se  presceglie  questo  secondo  rimedio,  non 
può  parlarsi  d' ipoteca  legale,  perchè  si  avrebbe  risoluzione  del 
con4:ratto,  non  adempimento  del  medesimo;  ma  se,  non  potendo 
riprendere  la  cosa  data,  perchè  alienato  o  ipotecata  dall'altro  con- 
traente prima  della  trascrizione  della  domanda  di  risoluzione  (1), 
fosse  costretto  a  reclamare  il  risarcimento  dei  danni,  potrebbe  va- 
lersi della  ipoteca  legale  f  , 

Evidentemente  siamo  nei  termini  precisi  dell'  art.  1969  n.  1 
Cod.  civ.  imperocché  il  risarcimento  di  cui  si  tratta  è  un  obbligo 
derivante  dal  contratto  di  alienazione. 

Soltanto  è  da  avvertire  che  la  ipoteca  legale  potrà  avere  ef- 
fetto utile  di  fronte  alle  alienazioni  o  costituzioni  d' ipoteca  con' 
sentite  dal  permutante  tenuto  al  risarcimento  in  due  casi  sol- 
tanto: 


(1)  È  risaputo  che  nei  casi  di  risoluzione  rimangono  salvi  i  diritti  ac<|«i- 
stati  dai  terzi  sugV immobili  anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda  (art. 
1553  Cod.  civ.).  Dal  non  aver  tenuto  presente  questo  principio,  Pochintkstjl 
(I,  145  testo  e  nota  4)  è  stato  condotto  ad  inesatte  affermazioni. 
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!•  Se  sarà  wtata  iscritta  per  somma  fleteniiinata  prima  che 
il  debitore  abbia  alienato  con  atto  regolarmente  trascritto  V  im- 
mobile  perni  ut  aio; 

2.  Se  non  essendo  stata  iscritta  i>rìinfl,  non  sia  stato  ne]>piiie 
trasi^ritto  V  atto  di  perni nta;  in  tal  caso  le  traàcrizinni  di  alìena- 
zitmi  e  le  is**rizioni  ipotecarie^  i>ev  quanto  auteriormente  eseguite, 
non  preiLTiudicauo  al  permutante  che  fa  trascrivere  Tatto  stesso  e 
e*>[iten>poraneameTite  ottiene,  per  soToma  deteranData,  la  ii^crfzione 
della  iiìoteca  ledale.  Il  priuciiuo  eccezionale  dell'  art.  194:^  capov- 
C<Kh  civ-  serve  in  tal  caso  a  tutelare  il  8iio  interesse. 

78.  Se  l'alienante^  langi  dal  domandare  radeiaplmento  dc^di 
ohbb^lii  derivanti  dal  contratto  d'alienas^ione,  ffUiilunq ne  esso  sia, 
ne  domanda  la  risohiKione  (art.  lt)-SO,  l.jll,  15*11%  1787  Cod,  civ.), 
il  ri  ?^a  rei  mento  dei  danni  a  cui  ha  diritto,  sia  per  detenoramenti 
arrecati  all'  immobile  alienato,  sia  per  rind)orso  di  spese,  sia  per 
diritti  concessi  ai  ter^i  e  dichmniti  salvi  dalla  le^i^e,  purché  acqui- 
É;tìiti  prima  che  sìa  trascritta  la  domanda  di  risoluzione,  non  è 
garantito  daUa  ipoteca  ledale. 

intatti  non  si  tnitta  della  cseenzione  del  contratto,  ma  del 
suo  scìo^liiaento;  n<m  si  tratta  di  obblighi  derivanti  ilal  cemtratto 
di  alienazione,  ma  di  obblighi  che  hanno  la  loro  ragione  di  essere 
nella  risoluzitme  del  medesinio, 

I  commentatori  sono  su  ciò  d'accordo  (1);  ed  è  d'altronde 
ovvio  osserA'iìre  clic  V  ipoteca  leggale  non  potrebbe  avere  per  T alie- 
nante alcnn  effetto  ntile,  in  quanto  dovrebbe  esercitarla  sulT  ìm- 
UKibiU*  che  torna   in  suo  i»otere. 

79»  ('he  dire  delle  obbligazioni  sti]uilate  dalT  alienante  in  nn 
Rtto  dì  alienazione^  non  a  favore  i proprio,  ma  bensì  a  favore  di  nn 
terze  ►  !  Se  per  esempio  il  lionata  rio  o  il  compnitnre  di  un  immo- 
bile si  obbligassero  a  pagare  una  prestazione  vitalizia  ;dla  jaoglie. 


(l)  Pacikici*Maj;z<>>i,  ojj.  di.,  ì,  123;  PociUNTiviàrA,  ojt.  cH,y  U  115;  Po\t^ 
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o  ad  un  altro  parente  del  donante  o  del  venditore^  potrebbe  la 
relativa  obbligazione  essere  garantita  con  la  iscrizione  della  ipo- 
teca legale  f 

Per  risolvere  1»  questione  occorre  ricordare  il  principio  po- 
sto dal  legislatore  nostro  riguardo  alle  stipulazioni  a  favore  deV 
terzo. 

Dopo  aver  dichiarato  nell'art.  1128  Cod.  civ.  cbe  nessuno 
può  stipulare  in  suo  proprio  nome  fuorché  x>^r  sé  medesimo ,  il 
legislatore  così  dispone  nel  capoverso:  «  Tuttavia  può  ciascuno 
stipulare  a  vantaggio  di  un  terzo,  quando  ciò  formi  condizione  di 
una  stipulazione  che  fa  per  sé  stesso,  o  di  una  donazione  che  fa 
ad  altri.  Chi  ha  fktto  questa  stipulazione  non  può  più  revocarla 
se  il  terzo  ha  dichiarato  di  volerne  profittare  ». 

L'articolo  citato  aiuta  nel  porre  nettamente  la  questione.  Ti- 
zio dona  o  vende  un  immobile  a  Sempronio,  a  condizione  che  con- 
risponda una  prestazione  vitalizia  a  Cajo;  Cajjo  dichiara  di  voler 
profittare  di  questa  stipulazione;  potrà  utilmente  essere  iscritta 
la  ipoteca  legale  per  garantire  il  soddisfacimento  della  obbligazione 
assunta  da  Sempronio! 

Il  Laurent  si  mostra  esitante,  ma  finisce  col  negarlo.  Per  es- 
sere garantito  con  ipoteca  legale,  dice  questo  scrittore,  il  credito 
deve  costituire  parte  di  prezzo;  ora,  per  il  terzo,  il  credito  di  cui 
si  tratta  non  costituisce  parte  di  prezzo,  perchè  egli  non  ha  ven- 
duto, e  non  ha,  per  conseguenza,  diritto  al  prezzo  (1). 

Uno  scrittore  nostro  ha  creduto  di  superare  la  difficoltà  os- 
servando che  se  la  questione  può  essere  stata  risoluta  negativa- 
mente sotto  V  impero  di  quelle  legislazioni  che  restringono  la  pre- 
lazione del  venditore  al  pagamento  del  prezzo,  ciò  non  può  avere 
infiuenza  di  fronte  alla  legge  italiana,  la  quale  accorda  la  garan- 
zia, non  già  per  il  solo  pagamento  del  prezzo,  ma  bensì  per  gli 
obblighi  tutti  che  derivano  dall'  atto  di  alienazione,  partendo  per 


(l)  Op.  cit.j  XXX,  10,  ove  cita  una  sentenza  in    questo    senso    (Bruxelles, 
14  jnin  1817,  Pasicrisie,  1817,  p.  292). 
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conseguenza  dal  concetto  che  la  ipoteca  deriva,  non  già  dalla  qua- 
lità della  persona,  oaa  bensì  dalla  causa  del  credito  (Ij. 

Con  ciò  la  questione  è  ben  lontana  dalP  essere  risoluta.  La 
legge  enumera  l'alienante  fra  le  persone  che  hanno  ipoteca  legale. 
Ora  il  terzo  ^  favore  del  quale  è  stipulata  la  obbligazione  non  è 
Palienante  :  si  ha  la  obbligazione  derivante  dall'atto  di  alienazio- 
ne, ni^  non  si  ha  il  credito  a  fkvore  della  persona  alla  quale  è 
tassativamente  accordata  la  speciale  garanzia. 

Questa  considerazione  sembra  a  noi  decisiva.  Per  noi  ha  ra- 
gione il  Laurent.  La  prestazione  di  cui  si  tratta  potrà  essere  ga- 
rantita dall'acquirente  con  ipoteca  convenzionale;  ma  se  a  ciò  non 
si  fosse  provvedute,  non  si  potrebbe  supplire  con  l' ipoteca  legale. 
Se  questa  fosse  iscritta,  gì'  interessati  potrebbero  opporsi  alla  col- 
locazione ipotecaria  del  terzo  nel  giudizio  di  graduazione. 

80.  Una  importante  applicazione  del  principio  che  anche  la 
ipoteca  legale  dell'  alienante  è  soggetta  al  principio  della  specia- 
lità ,  ebbe  a  farla  la  Corte  d'  appello  di  Casale  in  una  specie  di 
fatto  che  non  è  inutile  ricordare. 

Venduto  all'  asta  il  Politeama  Alfieri  in  Asti ,  il  municipio, 
che  si  era  riservato  la  proprietà  di  alcuni  palchi ,  nonché  diritti 
speciali  verso  il  proprietario  per  le  rappresentazioni  da  darsi  in 
ogni  anno,  con  obbligo  correlativo  del  proprietario  di  adempiere 
agli  oneri  sotto  pena  del  pagamento  di  una  penale  determinata, 
pretendeva  che  V  ipoteca  legale  iscritta  contro  l'aggiudicatario  in 
ordine  all'art.  2089  Cod.  civ.  restasse  ferma,  non  ostante  1'  avve 
nuto  pagamento  del  prezzo  di  aggiudicazione,  per  garantire  i  sur 
ricordati  diritti  e  l'adempimento  degli  oneri  correlativi. 

Il  bando  di  vendita  coatta  aveva  indicato  chiaramente  i  di- 
ritti riservati  al  municipio  ,  anche  in  confronto  dell'  aggiudicata- 
rio, e  r  ipoteca  legale  era  st^ta  iscritta  anche  per  l'adempimento 
degli  oneri  di  cui  si  tratta.    Ma    la  Corte ,  pure  ammettendo  clie 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  e  loc,  cH.y  I,  p.  260. 
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P  ag^iidicazioiie  avesse  trasferito  nell' aecliuirente  ie  obbligazioni 
asÈìitntc  dal  precedente  proprietario  in  confronto  del  municipio,  ri- 
tenne che  V  ipoteca  legale  iscritta  a  norma  dell'articolo  citato  fosse 
inefficace  ad  assicurare  l'adenipimento  di  quelle  obbligazioni,  per- 
chè ijclla  relativa  nota  non  era  stata  indicata  soinma  alcuna  che 
stesse  a  rapj  presentarne  il  valore. 

In  questa  pnrte  della  sua  motivazione  la  sentenza  è  indub- 
biamente incensiinibile ,  dovendo  valere  per  ogni  ipoteca  ,  e  così 
ancora  per  V  ipoteca  legale  dell'alienante,  jl  princii)iO  che  essa  non 
pu<i  sussiiitere  che  per  somma  determinata  in  danaro  (art.  19G5 
Cod.  civ.),  principio  che  è  ripetuto  ed  esplicato  nei  successivi  ar- 
ticoli 1987j   Ì9*J'2. 

Ma  la  Coite,  che  avrebbe  potuto  arrestarsi  qui,  X)oichè  quella 
da  lei  espressa  eni  la  vera  ragione  della  decisione  resa,  volle  in- 
vece spingersi  più  oltre  ed  aggiungere  un  altro  motivo  :  «  Ma  a 
ritenere  ,  dlssu  hi  Corte ,  V  ipoteca  di  niun  effetto  e  non  dovuta 
utììitto  per  refTettu  di  garantire  le  condizioni  sopra  esposte,  è  iuol- 
tre  a  c«nìi.tderarHÌ  che  V  ijxiteca  legale  di  cui  nell'  art,  20S0  ,  è 
iiitt  ìsa  ad  asHÌcurire  l' interesse  dei  creditori  e  del  debitore  uni- 
camente pel  pagamento  del  prezzo  e  dei  relativi  interessi ,  tanto 
è  vero  clic  L'  art.  719  Cod.  proc.  civ.  dà  diritto  al  compratore  di 
ottenerne  hi  cant-ellazione  definitiva  ove  giustifichi  l' integrale  pa- 
gamento de!  prezzo  della  vendita  con  gì'  interessi.  E  nel  caso  in 
esajue  V  ip<iteca  stessa  non  può  giovare  al  municipio,  sia  perchè 
questi  non  (igura  fra  i  creditori  di  Sebastiano  Porcelli,  e  sia  per- 
clie  i  tlìritti  del  municipio  non  riguardano  il  prezzo  della  vendita, 
ma  oneri  iujp^mti  al  deliberatario,  affatto  estranei  all' interesse  dei 
creditori  e  dello  stesso  debitore;  ne  per  sostenere  la  validità  del- 
l' ipoteca  giova,  come  fece  il  Tribunale,  ricorrere  all'art.  1969  Cod. 
civ,  il  quale  Uf^n  v  applicabile  alle  vendite  forzate  ,  provvedendo 
l^er  queste  Tart,  :ìi)Sd  in  relazione  agli  altri  art.  2012  e  2042  del 
Cod.  stesso  1^  (Ij. 


{\)  Cuetik,  25  novembre  1881,   Giun^pv.  canal.,   1881,  373. 
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Tutto  questo  ragionamento  ha  a  parer  nostro  il  vizio  d'  ori- 
gine di  considerare  V  ipoteca  iscritta  dal  cancelliere  del  tribunale 
in  ordine  all'  art.  2089  Cod.  civ.  còme  qualche  cosa  di  diverso' 
dall'  ipoteca  concessa  all'  alienante  dall'  art.  1969  n.  1  ;  si  tratta 
della  stessa  ipoteca,  con  la  sola  modifìcàzione  che  è  iscritta  a  fa- 
vore della  uiassa  dei  creditori  per  le  collocazioni  alle  quali  hanno 
diritto^  e  dello  stesso  debitore  espropriato  per  gli  eventuali  resi- 
dui che  possono  resultare  a  suo  favore  nel  giudizio  di  liquidazio- 
ne. Questa  ipoteca  non  garantisce  adunque  il  puro  pagamento  del 
jirezzo  coi  relativi  interessi,  ma  può  garantire  inoltre  gli  obblighi 
derivanti  dall'atto  di  alienazione  che  è,  nel  concreto  del  caso,  la 
sentenza  di  aggiudicazione.  Poiché  nel  bando  erano  specificati  gli 
oneri  che  1'  aggiudicatario  del  teatro  era  tenuto  ad  assumersi  di 
fronte  al  municipio,  questi  oneri  derivavano  dalla  sentenza,  che 
riportava  testualmente  le  condizioni  scritte  nel  bando  di  vendita, 
ed  erano  \h)Ì  parte  di  prezzo,  in  quanto  è  a  presumere  che  l'ng- 
^iudicatario  tenesse  conto  della  diminuzione  di  rendita  che  poteva 
derivarne  i)er  diminuire  di  altrettanto  la  sua  offerta. 

La  sentenza  decise  rettamente  la  questione,  perchè  mancava 
nel!'  iscrizione  la  speciftoazione  della  somma  rappresentante  gli 
oneri  i)08ti  dal  bando  a  carico  dell'aggiudicatario;  ma  errò  quando 
disse  che  questi  oneri  non  erano  i)arte  di  prezzo  e  che  per  essi 
non  si  sarebbe  potuta  iscrivere  la  ipoteca  legale. 

D 

Effetti  speciali  delPart.   1942  cap.  Cod.  civ. 
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81.  L' ipoteca  legale  dell'  alienante  presenta  nel  sistema  ipo- 
tecario stabilito  dal  Codice  civile  il  solo  caso  in  cui  si  faccia  ec- 
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cezione  al  principio  della  pubblipità,  proclamato  incondizionata- 
mente nelP  art.  1965  Cod.  civ.  ed  estrinsecato  poi  nelP  art.  2007 
con  le  parole  «  V  ipoteca  produce  effetto  e  prende  grado  dal  mo- 
mento della  sua  iscrizione  ». 

Dal  fatto  che  nelle  legislazioni  anteriori  il  venditore  godeva 
di  un  privilegio,  operativo  di  effetto  indìpendent-emente  dalla  iscri- 
zione, o  assicurato  nel  suo  esercizio  con  la  retroattività  della  iscri- 
zione operata  entro  un  certo  termine  dal  momento  della  vendita  (1), 
il  legislatore  italiano  è  stato  indotto  a  dettare  la  norma  eccezio- 
nale deir  art.  1942  primo  capov.  Cod.  civ. ,  per  la  qnale,  sino  a 
che  non  sia  seguita  la  trascrizione,  non  può  avere  effetto  a  pre- 
giudizio dell'  ipoteca  concessa  all'  alienante  dall'  art.  1969  alcuna 
trascrizione  od  iscrizione  di  diritti  acquistati  verso  il  nuovo  pro- 
prietario. 

Osservammo  di  sopra  (n.  32)  che  la  infrazione  del  principio 
di  pubblicità  non  è  per  questa  disposizione  specialissima  così  grave 
come  potrebbe  sembrare  a  prima  vista,  perchè  chi  contratta  con 
persona  che  ha  acquistato  un  immobile  per  atto  tra  vivi ,  prima 
di  trascrivere  od  iscrivere  contro  di  lui  un  atto  traslativo  di  pro- 
prietà o  una  ii)oteca  convenzionale,  deve  essere  cauto  di  verificare 
se  è  stato  trascritto  il  precedente  titolo  d'aequisto. 

Dovendo  il  conservatore  per  l'  art.  1985  Cod.  civ.  iscrivere 
d'ufficio  V  ipoteca  legale  quando  gli  viene  presentato  per  eseguire 
la  trascrizione  un  atto  di  acquisto  tra  i  vivi,  sempre  che  non  sia 
dimostrato  che  gli  obblighi  derivanti  dall'atto  stesso  furono  inte- 

(1)  In  questo  seuso  (trenta  giorni;  disponeva  la  legge  fn^ncese  sulla  tra- 
scrizione 23  maggio  1855,  art.  6;  il  Codice  albert.  2205  accordava  3  mesi.  Il 
progetto  Pisanelli  dava  effetto  retroattivo  alFiscrizione  della  ipoteca  legale 
deiralienante,  purché  presa  nel  tarmine  di  venti  giorni  dalla  data  dell'aliena- 
zione (V.  Rt'lazione  PisaneUij  li'3);  ma  fu  poi  seguito  il  sistema  già  adottato 
dui  Codice  estense,  articoli  2109,  2142,  ispirato  alla  legge  francese  11  brumaio 
anno  VII.  Il  Codice  estense  fn  pubblicato  con  decreto  25  ottobre  1851  e  andò 
in  vigore  col   1®  febbraio  1852. 
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ramente  soddisfatti,  chi  contratta  con  l'acquirente  può  agevolmente 
evitare  ogni  danno ,  esigendo  la  preventiva  trascrizione  del  sud 
titolo,  ove  non  fosse  stata  eseguita  ai  momento  in  cui  P  atto  fu 
posto  in  essere;  per  escogitare  un  pregiudizio,  bisogna  ricorrere 
all'ipotesi  che  il  conservatore  non  operi  d'ufficio  la  iscrizione  alla 
quale  è  tenuto  per  legge,  e  che,  convenuto  in  giudizio  pel  risar- 
cimento  dei  danni ,  resulti  non  solvente  (1).  Alla  qual  cosa  è  fu- 
cile rispondere,  che  la  legge,  proclamando  la  responsabilità  dei  con- 
servatori delle  ipoteche  (art.  2067  Cod.  civ.)  ed  obbligandoli  a 
dare  cauzione  (2) ,  provvede  nei  limiti  del  possibile  a  tale  even- 
tualità; la  quale  può  dirsi  addirittura  remota  e  non  calcolabile^ 
mentre  l'attuazione  dell'art.  1985  Cod.  civ.  si  presenta  facilbsima 
ed  è  di  per  sé  tale,  da  garantire  pienamente  l' interesse  dei  ttnzì. 

Chi  contratta  con  l'acquirente  non  può  pertanto  essere  dan- 
neggiato dalla  ipoteca  legale  dell'alienante  non  iscritta  sui  re^ii^tri 
ipotecari,  se  non  quando  non  siasi  dato  ciiTa  di  esigere  la  pivveii- 
tiva  trascrizione  del  titolo  d'  acquisto  ;  e  poiché  è  principio  fer- 
missimo di  diritto  che  le  leggi  devono  proteggere,  i  diligentij  non 
incoraggiare  la  negligenza  e  la  trascuraggine,  non  ci  sembra  ulie 
possano  muoversi  seri  obietti  contro  l'operato  del  legislatore.  Di 
fronte  alla  negligènza  e  alla  trascuraggine  non  vi  è  cautela  che 
valga.  Anche  chi  impresta  il  proprio  danaro  sopra  uno  stabile  già 
ipotecato,  per  non  avere  ispezionato  accuratamente  i  registri,  o  per 
non  avere  richiesto  il  certiticato  contro  gli  autori ,  va  espoiito  a 
sicuro  danno  :  dovrà  per  questo  incolparsene  il  sistema  di  pub- 
blicità f 

82.  Deve  adunque  ritenersi  per  fermo  che  Ano  a  quando  l'ac- 
quirente di  beni  immobili  non  ha  fatto  trascrivere  il  contratto  di 
acquisto,  ninna  ipoteca  iscritta  su  quelli  dai  suoi  creditori  ha  ef- 


(1)  MiKABELLi,  Diritto  dt'  terzij  I,  p.  294. 

(2)  R.  Decreto  13  settembre  1874  n.  2071  approvante  il  testo  unico   deJIts 
leggi  sulle  tasse  ipotecarie  ecc.  art.  28. 
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Acacia  contro  l'ipoteca    legale    dell'alienante    non  soddisfatto  del 
pn^/.yji  iVì  alienazione  (1). 

Vìò  non  significa  che  il  nuovo  acquirente  che  non  b a  pagato 
ti  pn*zzfi  e  che  non  ha  trascritto  il  suo  titolo,  non  sia  libero  di  di- 
sjic^rrt»  dell'immobile  acquistato;  egli  ha  facoltà  d'imprimervi  delle 
ì|M>t*'i*ìu*  che  i  creditori  possono  iscrivere;  ha  facoltà  di  assoggettarlo 
il  sorvirfi  il  di  cui  atto  costitutivo  può  essere  trascritto  dai  eon- 
iTSHÌonìiri  ;  ha  facoltà  di  alienarlo  ad  un  terzo  acquirente  che  può 
trast'jivirf  il  suo  titolo;  a<5quista,  alla  sua  volta,  P  ipoteca  legale 
jK  1  3 )H ^amento  del  prezzo  ;  ma  tanto  le  iscrizioni  dei  creditori, 
<[iuint*>  gli  atti  d'imposizione  di  servitù  e  le  alienazioni,  si  hanno 
etynn*  uan  eseguite  di  fronte  al  primo  alienante,  il  quale,  trascri- 
Vi^rnlii  il  .mu)  atto  di  vendita,  ed  ottenendo  la  contemporanea  iscri- 
zioTH*  flollu  sua  iijoteca  legale ,  ha  diritto  dì  espropriare  l' immo- 
)i\\r  r  fli  ottenere  pagamento  del  prezzo  come  se  le  iscrizioni  e  le 
Irasf'i'ìzi^mi  intermedie  non  fossero  state  eseguite  (2). 

Il)  Csifiale,  31  diceiiibrc  1873,  Annali  di  ijinrinpr.  it.,  VII,  II,  f.07;  Firenze, 
2h  piituiHi  IH*; 2,  ivi,  353;  Casa.  Firenze,  9  giugno,  1874,  Annali  predetti,  Vili, 
1.  ì,  \'Mk  Kiipoli,  22  febbraio  1875,  Annali  predvtti,  IX,  II,  286.  Un  óa»o  nin- 
iiolnri-  Iti  deriso  dalla  Cass.  di  Roma  con  sentenza  10  maggio  1876  {Foro  it.^ 
h  1IÌS4).  fSi  trattava  di  un  acquirente  che  fu  espropriato  senza  che  avesse  tra- 
^rrifhi  fi  Mia  titolo;  e  fu  detto  che  l'alienante  poteva  far  valere  la  sua  ipoteca 
t<^*r"1*S  iH^iichè  non  iscritta,  nel  giudìzio  di  graduazione,  ed  essere  preferito  ai 
<'r*MHton"  tncritti  contro  l'acquirente. 

rJ)  V.  nota  ai)posta  dalla  direzione  degli  Annali  di  giurispr.  it.,  alla  citata 
*i**ntcn/i4  ili  Casale  del  31  dicembre  18"; 3  (VII,  HI,  507).  Il  (takba  {Xatnra  td 
f'jft'fti  firlìit  trascrizione,  in  Qntstioni  di  diritto  cirile,  p.  23\  osserva  che  il  ca- 
|t(>vcrhii  dcll^art.  1942  è  una  eccezione  al  principio  contenuto  nella  prima  parte 
4li*Ìfii  '*tc»4(*o  «rticolo.  Ciò  non  ci  sembra  esatto:  lo  sentenze  e  gli  atti  enume- 
rati nririulìcolo  1932  Cod.  civ.  fino  a  che  non  sono  trascritti  non  hanno  alcun 
*■  ritorto  rìiiiniido  ai  terzi  che  a  qualunque  titolo  hanno  acquistato  e  legalmente 
riJSiNiM  \jiUt  diritti  suirininiobilc,  di  guisa  che  si  può  validamente  iscrivere  e 
Irftìjfhvi'fc  cyutro  l'antico  proprietario  fino  a  che  il  nuovo  non  ha  trascritto  il 
sim  tilulu.  K  una  estensione  di  questa  regola,  non  una  eccezione,  la  disposi- 
ZìoiH*  tli4  capoverso:    «fino  a  che  non  atta  seguita  la  trascrizione  ecc.  ».    Essa    si- 
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83.  Bato  the  F  ipoteca  legale  dell' ulientinte  sia  iserìtta  al 
iDomeTito  in  cui  viene  tnisieritto  il  titolo  e  dopo  la  ifterizione  o 
trascrizione  di  j  pò  teche  o  di  atti  traslativa  centro  V  acqui  rt^  ite, 
varrà  la  iiKiteca  stessa  soltanto  i>el  prezjco  capitale  o  unehe  pei 
relativi  interessi  t 

È  una  ipoteca  che  agÌHee  come  privilegio,  i^d  agisce  qnantun* 
qne  non  iscritta  ^  non  gii\  pei*ehè  il  legislatore  abbia  .voluto  fare 
uno  strap)Hi  nel  sistema  della  imbldirìtà,  ma  bensì  iK*rt"hi\  >;[Mnto 
sulla  pcrigliusa  china  di  tutelare  quello  che  si  disse  ^  aacro  dirit- 
to ^  dell' alienante^  e  che  poteva  ^enza  danno  essere  aVibaiif limato 
caso  per  caso  alla  sua  imrticohire  oculatezza,  reputò  ^jp]MaHu*ii  ili 
dare  alla  trascrizione^  diretta  principalmente  a  proteggere  l'acqui- 
rente, rUfiieio  inverso  di  pi*oteggcre  T  alienante,  per  il  ri  He  sso  che 
fino  a  quandr^  Fact^uirente  non  ha  trascritto  il  suo  titolo  i  terzi 
non  possono  lagnarsi  se  si  trovano  pregiudicati  dalla  ipoteca  lega- 
le, perchè  dovevano  esigere,  prima  di  acquistare  rlei  diritti  contro 
l'acquirente^  che  il  medesiuio  trascrivesse  il  sut^  titilli*. 

Sorge  pertanto  il  dubbio  se  l'  iiHJtera  legale  non  iscritta  ,  e 
non  di  meno  opi^rativa  di  effetto  di  fronte  ai  terzi  \ìvr  hi  man- 
eaasia  di  trascrizione  deir  atto  di  ali<*nazioiìe ,  valga  soltantt>  i>el 
capitale  che  resulta  dovuto  per  Tatto  stesso^  o  valga  ant^ora  per 
gV  interessi^  e  non  mancano  giudicati  in  senso  restrittivOj  in  quanto 
è  sembrata  inapplicabile  al  caso  la  regola  deirart.  2010  <'od,  cìv. 
eh©  estende  agli  accessori  del  eredito,  interessi  e  spese,  lo  effetto 
utile  della  iscrizione  ipotecaria  presa  per  la  sorte  principale  (1). 


guifìo4i  in  fatti  ohe  uoa  ai  può  vHÌiduriitiUto  ìAcrLvf^re  é  trituri  vur^  oontro  U  iiti«vi> 
proprietario,  in  pré|riit(iì^io  delTantioc  e  aella  nna  ipott^cìi  legulo,  fìiivhb  il  ti- 
lol*j  non  è  traKcntto.  Non  h  imii  i*cce?4uiie,  k  iJinttosh*  l*»pplicazionfi  dtólto 
«temo  pHadpìo  al  cmso  mvet&o.  Così  si  spiega  Tavverbio  ^ panmrnh  *  con  cui 
ìncomintia  la  (Imponi jcinnii.  Per  Itì  uper-irvli  i|ue»tloui  nlJu^  411  ni j  t\k  lunj^o  \n  cli- 
wpoHi^ione  tlbJrart.  VM2  capov.  Co*h  Hv*  in  n'iaaione  ttgU  urt,  lPtì9  u,  ì^ 
1&85,  qnetìtioni  Hit*  escono  dalla  rt.«rohm  del  nostro  trattiito^  confr.  CrABiiA,*  ùp, 
elf.j  LczzATi,  DvUa  h'inurlzionr,  Miuahv^uli,  lìtritto  d^i  terzi,  p.  120  y  !?(^^. 
il)  Mesa  ina,   15  tuarKo   IHi^l,   h'i/ot^ma  giuriti.,   1>:{94,   236. 
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Sembra  a  noi  che  il  dubbio  non  abbia  ragione  di  esistere. 
Dal  momento  cbe, l'ipoteca  legale,  nel  caso  8i>eciale  di  cui  si  tratta, 
produce  il  suo  ettetto  indipendentemente  dalla  iscrizione ,  non  si 
può  scindere  la  posizione  giuridica  della  sorte  principale  da  quella 
degli  accessori.  Se  la  iscrizione  del  capitale  serv^e  per  far  collo 
<5are  nello  stesso  grado  gl'interessi  nei  limiti  tìj^sati  dalP articolo 
citato ,  se  la  iscrizione  del  capitale  serve  per  far  collocare  nello 
«tesso  grado,  in  viitù  dello  stesso  articolo,  le  spese  indicate  nel 
medesimo,  ciò  deve  logicamente  valere  anco  nel  caso  speciale  in 
€ui  la  iscrizione  si  prenda  nim  già  al  momento  dell'  alienazione, 
ma  bensì  al  momento  in  cui  viene  trascritto  l'atto  relativo;  se 
tale  iscrizione  La  efficacia  retroattiva  nel  senso  che  non  può  es- 
sere pregiudicata  dalle  trascrizioni  o  iscrizioni  eseguite  contro  lo 
acquirente,  non  si  scorge  per  quale  ragione  ciò  dovrebbe  aver  luogo 
pel  capitale,  non  per  gì'  interessi  né  \)er  le  spese,  che  ne  formano 
un  a<5ce8Sorio  e  costituiscono  con  esso  un  tutto  inseparabile. 

§  2. 
Ipoteca  legale  del  condividente. 

SOMMARIO 

SA.  Disposizioue  della  legge.  OsseBvazìoui  generali  —  85.  Divisione  fatta  dal 
padre  —  86.  Licitazioni  —  87.  Difterenaie  fra  questa  ipoteca  e  quella  delPa- 
Heminte.  Obbliga torìetj^  dell'iscrizione.  Rinunzia  espressa  e  tacita ^-^SS. 
Difficoltà  pratiche.  Necessità  di  riforme  —  89.  Su  quali  beni  ha  luogo  que- 
sta ipoteca  —  90.  Per  quali  crediti  —  91.  Crediti  resultanti  da  rapporti 
anteriori  o  posteriori  alla  divisione  —  92.  Estensione  agl'interessi. 

84.  Anco  qui  il  Codice  italiano  ha  convertito  in  ipoteca  le- 
gale il  privilegio  dei  Codici  anteriori,  limitando  la  garanzia  al  cre- 
dito certo  dei  rifacimenti  e  conguagli,  mentre  il  privilegio  era  con- 
<;esso  anco  per  i  danni   eventuali  della  evizione  (1).  Con  ciò  si  è 

(1)  Cod.  civ.  frane,  art.  210:H:  «  Les  créanciers  privilégiés  sur  les  immeu- 
bles  sont.  .  .  S**  Les  cohéritiers,  sur  les  imnieubles  de  la    succession,    pour   la 


■IT-J.V- 
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reso  possibile  di  applicare  aiieo  in  questa  materia  il  principio  dellu 
specialitù;  il  rifacimento  e  conguaglio  resulta  in  cifra  determinata 
dall'atto  che  fa  cessare  la  comunione,  mentre  la  vicendevole  ga- 
ranzia clie  i  condivi<lenti  si  debbono  per  le  molestie  ed  evizioni 
procedenti  da  cause  anteriori  alla  divisione  (art.  1035  Ood.  civ.), 
essendo  da  principio  incerta,  non  soltanto  nella  sua  entità  ma  an- 
cora nel  suo  verificarsi,  non  si  presta  alla  iscrìzione  i)er  somma 
determinata  di  danaro.  Ennio  da  temere  eccessi  o  insufticienze,  die 
il  legislatore  ha  opportunamente  voluto  evitare  (1). 

Con  ciò  si  è  ristretta  la  ipoteca  di  cui  si  tratta  a  pochi  casi 
ed  a  somme  di  lieve  entità,  facilitando  la  libera  trasmissione  dei 
beni  e  svincoLindo  la  proprietà  fondiaria  da  oneri  n:)n  giustificati. 
Se  vi  è  ragione  di  temere  evizioni  o  molestie,  i  condividenti  pos- 
sono cautelarsi  con  ipoteche  convenzionali  ;  le  quali  presentano  il 
vantaggio  di  potere  essere  limitate  a  beni  particolarmente  indic*ati, 
mentre  la  estensione  delPantico  privilegio  alla  intera  quota,  era 
causa  di  nianlfisti  inconvenienti  (2). 

I  coeredi,  i  soci  ed  altri  condividenti,  hanno  pertanto  ipoteca 


^araDtie  des  partages  faits  eutre  eux,  et  des  soultes  oii  retour  de  lots  >;  Cod. 
napoletano  art.  1972  n.  3;  Cod.  parm.  art.  2147.  I  Cod.  albertino  (art.  2158 
n.  3)  ed  estense  (art.  2173  n.  2)  dinposero  pei  coeredi,  &oci  e  condividenti  in 
generale,  mentre  1  precedenti  parlavano  soltanto  di  coeredi.  Tacevano  su  que- 
sto privilegio  la  legge  ipotecaria  toscana  e  il  regolamento  pontificio. 

(1)  Cass.  Napoli,  26  gennaio  1880,  Oazz.  Proc,  XII,  559. 

(2)  li  Pont,  censurando  la  disposizione  del  Codice  -francese,  la  dice  in 
«ontradizione  col  principio,  ammesso  anco  nel  Codice  nostro,  che  la  divisione 
è  atto  dichiarativo,  non  traslativo  (art.  1034  Cod.  civ.).  La  censura  non  può 
estendersi  all'art.  1969  n.  2  Cod.  civ.  perchè,  come  già  fu  avvertito  (sopra  n. 
45),  la  ipoteca  fn  limitata  a  qnella  parte  del  contratto  di  divisione  che  rac- 
chiude una  vera  vendita  (Pont,  op,  cti.,  X,  199).  Erra  pertanto  il  Pochintb- 
8TA  (op,  et/.,  I,  150)  laddove  dice  che  l'ipoteca  legale  del  condividente  ha  fon- 
damento snl  principio  di  eguaglianza;  essa  è  fondata,  come  qnella  dell'alie- 
nante, sulla  protezione  accordatn  nlla  trasmissione  della  proprietà  immobiliare; 
l'errore  dipende  dalPaver  prjso  a  guida  il  Font  (loc.  cit.)  senza  avvertire  che 
nel  diritto  nostro  la  ipoteca  non  è  data  per  sicnre/.za  della  evizione. 
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ledale  sugi'  immobili  caduti  «ella  eredità,  società  e  comunione, 
per  il  pagamento  dei  rifacimenti  e  conguagli  (art.  1969  n.  2  Cod. 
fivile). 

La  ipoteca  legale  spetta  ad  ogni  condomino ,  sia  che  il  con- 
dominio abbia  avuto  vita  da  contratto,  sia  che  abbia  avuto  origine- 
da  fatto  extra-contrattuale.  La  legge  comprende  nella  generalità 
delle  sue  espressioni  ogni  condominio,  ed  ogni  atto  che  tenda  a 
farlo  cessare  ;  la  ipoteca  appartiene  dunque  ai  coeredi,  siano  e^si 
tali  per  legge  o  per  testamento;  ai  soci,  tanto  se  la  società  sia 
civile,  quanto  se  sia  commerciale;  a  ogni  altro  condividente,  qua- 
lunque sia  l'atto  in  virtù  del  quale  ebbe  origine  la  comunione  in- 
cidentale (1). 

85.  La  ix)oteca  spetta  al  condividente  qualunque  sia  la  forma 
attribuita  all'atto  che  fa  cessare  la  divisione,  purché  ne  resulti  a 
carico  di  uno  dei  condividenti  l'obbligo  di  [)agare  un  conguaglio 
o  rifacimento  all'altro.  Se  ne  è  dubitato  quanto  alla  divisione  fatta 
dal  padre,  dalla  madre  o  da  altri  ascendenti  fra  i  loro  discendenti 
(articolo  1044  Cod.  civ.),  per  il  carattere  ambiguo  di  questo  atto, 
l>iii  tosto  traslativo  che  dichiarativo  (2);  ma  è  ovvio  riflettere 
che  se  è  traslativo  in  quanto  trasferisce  la  proprietà  dall'ascen- 
dente nei  discendenti,  è  dichiarativo  in  quanto  distribuisce  fra 
([iiesti  ultimi  la  proprietà  trasferita;  il  fatto  che  la  legge  accor- 
da il  diritto  d' impugnare  la  divisione  se  uno  dei  discendenti  e 
stato  leso  nella  porzione  legittima,  congiunto  all'altro  che  la  leg- 
.lie  accorda,  in  certi  casi,  la  rescissione  per  causa  di  lesione,  di- 
mostra che  l'eguaglianza,  o  almeno  la  proporzionalità  delle  quote^ 
è  voluta  dal  legislatore;  ed  allora  se  vi  sono  conguagli  o  rifiici- 
nienti  in  danaro,  non  vi  è  dubbio  che  siamo  in  uno  dei  casi  pre- 


(1)  Anco  in  diritto  francese,  sebbene  il  Codice  francese  parli  soltanto  di 
coeredi,  la  estensione  del  privilegio  agli  altri  condividenti  era  ammessa  senza 
contrasto,  come  pnò  vedersi  in  Pont,  op.  cit.,  X,  200. 

(2)  Laurent,  op.  cit.,  XXX,  28. 
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visti  dalP  art.  1969  n.  2  e  .che  per  conseguenza  vi  è  diritto  ad 
iscrivere  l'ipoteca  legale  (1). 

86.  La  cosa  è  anche  più  evidente  nel  caso  in  cui  i  condivi- 
denti si  siano  accordati  per  la  vendita  agP  incanti,  con  esclusione 
di  estranei,  degP  immobili  che  non  si  prestano  ad  una  comoda  di- 
visione (  art.  988  Cod.  civ.  )  ;  acquistando  ognuno  dei  coeredi  per 
prezzi  diversi  una  parte  dei  beni  esiwsti  all'  incanto,  i  rifacimenti 
in  danaro  che  restassero  dovuti  dall'uno  all'altro  possono  essere 
assicurati  con  la  iscrizione  di  cui  si  tratta.  Ma  se  gV  immobili 
ereditari  fossero  acquistati  da  uno  solo  dei  coeredi,  il  prezzo  do- 
vuto non  sarebbe  rifacimento  ai  sensi  dell'art.  1969  n.  2;  sarebbe 
più  tosto  prezzo  di  alienazione  e  la  ipoteca  da  iscriversi  sarebbe 
quella  di  cui  all'  art.  1969  n.  1  Cod.  civ. 

Bisogna  dunque  distinguere  :  se  tutti  i  condividenti  si  ren- 
dono aggiudicatari  per  via  di  licitazione  privata  di  una  parte  de- 
gl'  immobili  ereditari ,  avendo  luogo  la  compensazione  dei  prezzi 
respetti vanìente  dovuti  a  concorrenza  del  loro  valore  ,  si  ha  una 
<li visione  vera  e  propria,  che  dà. luogo  alla  ipoteca  legale  soltanto 
X)er  le  differenze  ed  a  favore  di  quelli  fra  i  condividenti  ai  quali 
sono  dovute  ;  ma  se  invece  uno  dei  condividenti  acquista  tutti  gli 
immobili  compresi  nella  comunione,  si  ha  l'alienazione,  e  per  con- 
seguenza il  diritto  alla  iscrizione  della  ipoteca  per  il  prezzo  intero, 
come  se  uno  dei  coeredi  avesse  venduto  all'altro  la  sua  quota  sui 
beni  della  eredità. 

Gli  scrittori  dicono  generalmente  che  se  nella  licitazione  i 
beni  sono  aggiudicati  a  un  terzo,  essa  è  una  vera  vendita  ;  se  sono 
aggiudicati  a  uno  dei  condividenti  è  una  divisione  (2)  ;  ma  tale 
opinione ,  espressa  in  modo  così  assoluto ,  non  è  ammissibile  j  la 
prima  proposizione  è  indubbiamente  esatta ,  ma  non  lo  è  egual- 
mente la  seconda.  Quando  infatti  uno  solo  dei  condividenti  acqui- 


ci) Milano,  13  novembre  1893,  Monit.  trib.  Mil.,  1894,  51. 
(2)  Pont,  op.  cii.,  X,  208,  291;  Pochintesta,  op.  cit.,  I,  151. 
E.  Bianchi  —  Ipoteche.  11 
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Sta  tatti  gV  immobili  caduti  in  comunione  e  gli  altri  sono  credi- 
tori dell'  intero  prezzo ,  come  può  parlarsi  di  divisione  !  E  vice- 
versa, quando  tutti  acquistano  una  parte  dei  beni  comuni,  e  ciò 
che  resta  dovuto  è  soltanto  un  rifacimento,  come  può  parlarsi  di 
alienazione  f 

Si  supponga  che  tre  condividenti  acquistino  uno  per  80,  uno 
per  100 ,  l' altro  per  120  i  beni  immobili  della  eredità  ;  quello 
che  ha  acquistato  per  100  nulla  deve  e  compensa  col  prezzo  da 
lui  dovuto  la  sua  quota  di  condominio  ;  soltanto  quello  che  ha 
acquistato  per  120  deve  20  all'  altro  che  ha  acquistato  per  80. 
Dire  che  in  tal  caso  è  dovuta  a  tutti,  per  tutto  il  prezzo,  la  ii>o- 
teca  legale  delP  alienante  (1) ,  è  un  errore  non  meno  grave  del- 
l'altro superiormente  accennato  ;  là  si  pecca  i)er  ditetto ,  qua  per 
eccesso,  ammettendosi  la  ipoteca  legale  a  garanzia  di  obbligazioni 
che  rimangono  estinte,  al  momento  stesso  in  cui  sorgono^  per  via 
di  compensazione  (art.  1286  Cod.  cv.). 

L'art.  988  Cod.  civ.  da  cui  ha  origine  la  disputa  è  compreso 
nel  titolo  delle  successioni,  sotto  la  rubrica  che  tratta  delle  divi- 
sioni, le  quali  sono  dichiarative  non  traslative  della  proprietà;  se 
pertanto  la  licitazione  non  degenera  in  alienazione  vera  e  propria, 
per  quella  parte  per  la  quale  si  mantiene  dichiarativa,  non  può  par- 
larsi d'ipoteca  legale  dell'alienante  a  norma  dell'art.  1969  n.  1: 
siamo  nel  caso  dell'  art.  1969  n.  2  e  l' ipoteca  ha  luogo  nei  lì- 
miti ben  più  ristretti  tracciati  da  questo  testo  di  legge. 

87,  A  differenza  della  ipoteca  dell'alienante,  che  deve  essere 
iscritta  d'ufficio  dal  conservatore  delle  ipoteche,  sotto  pena  del  ri- 
sarcimento dei  danni,  al  momento  stesso  in  cui  gli  viene  presen- 
tato l'atto  di  alienazione  per  essere  reso  pubblico  mediante  la  tra- 
scrizione (art.  1985  Cod.  civ.),  la  iscrizione  della  ipoteca  legale  del 
condividente  non  è  posta  a  carico  di  alcuno.  Può  iscriverla  il  con- 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.,  I,  126. 
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dividente  a  cui  il  conguaglio  o  rifacimento  è  dovuto;  ma  la  legge 
non  faa  creduto  di  spingere  la  protezione  del  rapporto  giuridico  di 
cui  si  tratta  fino  al  punto  di  esigere  che  l'ipoteca  sia  iscritta  ne- 
cessariamente a  cura  di  persone  determinate  e  con  la  sanzione  di 
speciali  penalità. 

È  per  conseguenza  oziosa  ogni  indagine  diretta  a  ricercare  se 
il  condividente  abbia  facoltà  di  rinunziare  alla  ipoteca  stabilita 
dalla  legge  nel  suo  interesse  ;  non  soltanto  egli  può  rinunziarvi 
espressamente  con  una  speciale  convenzione  in  questo  senso  inse- 
rita nelP  atto  di  divisione  ;  ma  può  rinunziarvi  tacitamente  non 
domandandone  la  iscrizione. 

In  ciò  sta  una  \mmsL  e  sostanziale  differenza  fra  Tipottca  le- 
^le  del  condividente  e  quella  delFalienante.  La  divisione,  essendo 
dichiarativa  non  traslativa  di  proprietà,  non  è  soggetta  alla  forma- 
lità della  trascrizione  ;  per  conseguenza  non  era  possibile  imporre 
per  questa,  come  per  Palienazione,  l'obbligo  della  iscrizione  d'uf- 
ficio al  conservatore.  Sarebbe  d'altronde  stata  cautela  superflua  il 
prescrivere  che  la  ipoteca  legale  del  condividente  dovesse  essere 
iscritta  per  cura  del  notaio  che  stipula  V  atto  di  divisione,  come 
prescrive ,  per  V  ii>oteca  legale  spettante  alla  moglie ,  V  art.  1982 
Cod.  civ.  Il  legislatore  ha  giustamente  pensato  che  il  condividente 
la  può  iscrivere  da  sé ,  quando  non  gli  piaccia  rinunziare  a  que- 
sta cautela. 

Non  essendo  la  divisione  sottoposta  alla  formalità  della  tra- 
scrizione ,  e  non  dovendo  per  conseguenza  essere  V  ipoteca  legale 
del  con<lividente  iscritta  d'  ufficio  dal  conservatore ,  ne  consegne, 
ed  in  ciò  si  ha  una  seconda  e  sostanziale  differenza  fra  questa  ipo- 
teca e  quella  dell'alienante,  cbe  non  ha  luogo  l'applicazione  del- 
l'articolo 1942  capov.  Codice  civile.  La  ipoteca  legale  del  condi- 
vidente non  gode  dell'  eccezionale  favore  di  questo  capoverso;  essa 
è  soggetta  alla  regola  generale  dell'articolo  2007  Codice  civile  ed 
La  per  conseguenza  effetto  e  prende  grado  dal  momento  della  sua 


164  Titolo  I.  Capo  II.  Sez.  IJ. 

iscrizione  (1),  L'  articolo  1034  Codice  civile  abbraccia  nella  sua 
generica  dizione  ogni  divisione:  quella'  ancora  in  cui,  essendo  do- 
vuto un  rifacimento  in  danaro ,  si  ha  in  parte  una  vera  aliena- 
zione. È  vero  che  l'ipoteca  legale  del  condividente,  abolita  per  i 
casi  di  evizione ,  fu  conservata  per  questa  parte  soltanto  ;  ma  il 
legislatore,  conservandola,  la  volle  assoggettata  a  norme  diverse. 
L'avere  mantenuto  l' ipoteca  legale  del  condividente  nei  soli  casi 
nei  quali  la  divisione  comprende  una  vendita,  e  per  la  parte  per 
cui  è  vera  vendita ,  non  vuol  dire  che  siasi  inteso  di  estendere 
a  questa  ipoteca  le  norme  eccezionali  scritte  nella  legge  per  V  i- 
poteca  dell'  alienante  ;  sono  due  distinte  ipoteche,  contemplate  in 
due  numeri  diversi  dello  stesso  articolo,  e  ciascuna  ha  norme  sue 
proprie.  Per  sostenere  il  contrario  bisogna  intendere  1'  art.  1942 
capov.  Cod.  civ.,  che  parla  soltanto  della  ipoteca  legale  dell'alie- 
nante,, come  se  parlasse  di  questa  e  dell'  ipoteca  legale  del  con- 
dividente insieme;  ma  ciò  non  è  ammissibile ,  per  la  ragione  che 
si  tratta  di  una  disposizione  att'atto  eccezionale  che  modifica  la 
regola  generale ,  fondata  sul  principio  della  pubblicità ,  in  forza 
della  quale  la  ipoteca  ha  effetto  e  prende  grado  dal  momento 
della  sua  iscrizione. 

SH,  La  soluzione  da  noi  data  alla  questione  proposta  nel  nu- 
mero precedente  è  incontrastabile  ed  è  luminosamente  dimostrata 
dalla  Cassazione  fiorentina  nella  sentenza  citata  in  nota.  Nondimeno 
nella  pratica  possono  incontrarsi  serie  diflScoltà.  GÌ' istituti  di  cre- 
dito fondiario  nel  concedere  i  mutui  ipotecari,  trascurando  il  prin- 
cipio fondamentale  dell'art.  1034  Cod.  civ.  ,  esigono  la  trascri 
zione  degli  atti  di  divisione.  Chi  ricorre  a  questi  istituti  e  ha  ne- 


(1)  La  Casa,  di  Napoli  (27  agosto  1875,  Gazz.  proc.^  VIII,  574)  decise  in 
contrario  che  il  condividente  è  per  la  plusvalenza  an  alienante  e  gode  per 
questa  della  ipoteca  legale  dell'  alienante  e  del  benefìzio  dell'  art.  1942  ;  ma 
successivamente  ebbe  a  ricredersi  (Cass.  Napoli,  24  maggio  1882,  Foro  it.,  VIl^ 
I,  1048);  in  questo  senso  :  Cass.  Firenze,  23  marzo  1876,  Annali  di  giurhpr, 
it.f  X,  I,   187 j  Palermo,   15  settembre  1893,   Circ.  giuHd.j  1894,  238. 
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cessità  del  loro  danaro^  non  è  in  condizione  di  discutere  libera- 
mente 5  deve  subire  la  loro  volontà,  o  rinunziare  ai  vantaggi  della 
operazione.  Procedendosi  pertanto  alla  trascrizione,  e  resultando 
dall'atto  di  divisione  dovuto  un  conguaglio,  i  conservatori  delie  ii>o- 
teche^  consapevoli  della  grave  responsabilità  che  loro  incombe,  sono 
necessariamente  condotti  ad  iscrivere  d'  ufficio  la  ipoteca  legale, 
cousidenindo  la  divisione,  per  la  parte  ohe  si  riferisce  al  congua- 
glio, come  una  vera  alienazione.  Ed  ecco  sorgere  la  questione  se 
la  tardiva  iscrizione  di  tale  i^mteca  i>ossa  avere  efficacia  retroat- 
tiva, come  se  si  trattasse  della  ipoteca  legale  dell'alienante;  se, 
in  altri  termini,  il  condividente  possa  essere  pregiudicato  dalle 
iscrizioni  o  dalle  trascrizioni  eseguite  prima  che  sia  trascritto  il 
titolo  in  forza  del  quale  il  conguaglio  gli  è  dovuto. 

La  questione,  per  le  cose  anzidette,  a  noi  non  par  dubbia; 
ma  ciò  non  toglie  che  la  sola  possibilitsì  che  venga  sollevata,  co- 
stituisce un  grave  inconveniente. 

Al  medesimo  potrebbe  ovviarsi  ■  in  una  eventuale  revisione 
delle  disposizioni  concernenti  questa  maceria  ,  col  sopprimere  la 
ipoteca  legale  del  condividente,  la  quale ,  ridotta  com'  è  ai  soli 
conguagli  e  rifacimenti,  ha  una  importanza  affatto  secondaria. 

Del  resto,  se  per  attuare  in  tutte  le  sue  conseguenze  la  legge 
1°  marzo  1886  sulla  perequazione  fondiaria,  si  procedesse ,  come 
pur  dovrebbe  farsi,  alla  revisione  del  vigente  regime  ipotecario, 
ed  alla  istituzione  del  registro  fondiario,  altre  e  ben  più  sostan- 
ziali riforme,  tutte  coordinate  al  sistema  della  più  perfetta  pub- 
blicità, sarebbero  da  introdursi  ;  prima  fra  tutte  V  abolizione  del 
principio  contenuto  nel  capoverso  dell'art.  1942  Cod.  civ.  Dimo- 
strando che  gl'inconvenienti  e  i  danni  di  questo  eccezionale  prin- 
cipio non  sono  così  gravi  come  a  prima  vista  i>otrebbe  sembrare, 
abbiamo  inteso  di  attenuarne  i  difetti,  non  di  farne  l'ai)ologia.  Xel 
nostro  sistema,  tutto  fondato  sulla  pubblicità ,  questo  principio 
altro  non  rappresenta  che  una  stonatura,  non  giustificata  da  un  reale 
bisogno  di  protezione,  originata,  piuttosto  che  da  una   ponderata 
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considerazione  di  generali  interessi,  da  una  esagerata  importanza 
attribuita  all'antico  istituto  del  riservo  di  dominio,  che  ha  ormai 
fatto  il  suo  tempo. 

89.  Su  quali  beni  è  data  l'ipoteca  legale  dell'art.  1969  n.  2  f 
PreDdendo  alla  lettera  l'espressione  usata  dal  legislatore  in  questo 
artìcolo,  si  insegna  da  taluno  che  la  ipoteca  è  data  su  tutti  gli 
immobili  caduti  nella  eredità,  società  o  comunione,  e  non  soltanto 
su  quelli  compresi  nel  lotto  del  condividente  dal  quale  il  rifaci- 
mento o  conguaglio  è  dovuto,  e  contro  del  quale,  per  conseguenza, 
è  dalla  legge  accordata  la  garanzia  ;  ed  a  sostegno  di  questo  in- 
segnamento si  osserva,  che  il  rifacimento  dovuto  ad  un  condivi- 
dente ad  un  altro  interessa  anche  gli  altri  condividenti,  essendosi 
pel  suo  mezzo  resa  possibile  la  divisione  della  cosa  comune  ri- 
guardo a  tutti,  e  che  perciò  tutti  debbono  concorrere  alla  garan- 
zia di  quel  credito  (1). 

Noi  siamo,  di  contrario  avviso.  Quando  l'ipot^eca  del  condivi- 
dente riguardava  non  soltanto  i  conguagli,  ma  ancora  la  garanzia 
dolle  quote,  era  necessario  che  si  estendesse  a  tutti  quanti  i  beni 
compresi  nella  divisione;  essendo  obbligato  ogni  coerede  a  tenere 
indenne  il  suo  coerede  della  perdita  cagionata  dalla  evizione  in 
proporzione  della  sua  quota  ereditaria,  e  dovendo  repartirsi  fra  i 
coeredi  solventi  hi  parte  non  soddisfatta  dal  coerede  non  solvente 
(art,  1036  Cod.  civ.),  tale  estensione  della  ipoteca  derivava  dallo 
stesso  suo  oggetto  ;  ma  dal  momento  che  l'ipoteca  legale  delFalie- 
iiaiite  è  stata  dal  Codice  italiano  limitata  alla  garanzia  dei  rifa- 
cimenti e  conguagli,  la  logica  e  la  ragione  della  legge  vogliono 
che  sia  ristretta  ai  beni  immobili  assegnati  a  quello  fra  i  condi- 
videnti che  ne  è  debitore.  Qui  non  ha  luogo  regresso  da  un  con- 
dividente all'altro:  chi  ha  ottenutola  sua  giusta  quota  non  è  de- 
bitore di  somma  alcuna,  e  per  conseguenza  i  beni  a  lui  assegnati 
non  possono  essere  assoggettati  alla  ipoteca  legale. 


(1)  Mklucci,  op.  cit.,  sez.  IV,  n.  3. 
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Insegnando  il  contrario  si  disconosce  il  tai-attere  fondatu^ntalo 
della  ipoteca,  la  quale,  essendo  data  per  ganinzia  del  ci  edito,  noe 
può  concepì  Fisi  dove  non  esiste  credito  da  garantire*  He  dal  con 
tratto  dì  divisione  resulta  che  Ti  do  è  debitore  di  C'ajo,  mentre 
Sempronio^  che  ha  co n se ^ ito  la  sua  giusta  qnota^  non  b  debitore 
né  creditore,  la  ipoteca  di  Cajo  contro  Tisio,  siti  beni  a  Tizio  as- 
segnati, risponde  al  concetto  dell'  art.  11^09  n.  2;  ma  una  ipoteca 
di  Cnjo  contro  Sempronio,  che  colpisse  i  beni  af^segnati  al  mede- 
simo, sarebbe  nn  non  senso.  Xon  vale  il  dire  che  il  rifacimento 
o  conguaglio  ha  reso  possibile  la  divisione;  esao  fa  carico  esdn- 
sivamente  al  coudividente  che  ne  resulta  debitore,  e  la  iiwiteca 
non  può  essere  iscritta  che  contro  di  lui  e  80i>ra  i  beni  a  lui  as^ 
segnati  con  il  contratto  di  divisione  (1), 

(1)  Dì  qutatft  opiiuQue  è  ti  rACiFiCi-MAZ/uNi  {np.  dt.j  Ij  127);  ma  il  lunj^o 
rugicmaiut^uto  vìi^  egli  fu  per  diiuostmrltì-,  u  i  dubbi  4ih&  esprime,  fUmuo  »  di- 
vedere elle  nou  ha  tenuto  abbasUti/na  presente  la  profand^h  diUereu^a  che  o.  queuto 
propoBito  inter(ì4^de  fra  il  dinttt>  fmiu^^He  ed  il  uostro.  ^  pui  addiriitnm  strano 
ohe  il  MELrcci  poiiaa  csjitfre  oadutfi  nalT  equivo<^o  in  diente  nel  t^^sto,  nn^iitrts 
□et  brji^tio  da  noi  cit^ito  fii  ri  fenice  alta  legi^e  belga  la  qualSf  avenilo  mari  (La- 
titi to^  anlta  scorta  del  Codice  fraiieeee,  il  privilegio  per  garanzia  della  evixioue, 
ha  ùpportiinikmeute  distinto,  dinpuiiètida  rbe  il  privilegio  ì^entt-iJ  per  aicure^sìa 
del  cuiigiiuglio  puaaa  colpire  Multante  il  lutto  iu  i^iigiunu  del  tjnale  ìì  eougtiitglio 
è  dovuto,  e  che  invece  colptnca  tutti  i  heni  elminti  in  divisis>ni?  il  priv-ìlt^gio 
iscritto  per  BicnreKKa  della  evÌKÌone  (Confr.  »u  ciò  LArrifA'T,  op.  vit,^  XXX, 
32,  33).  Coutengon<>  pure,  a  parer  nostro»  nn  manrfVate  errur^  le  seguenti  pa* 
Tole  del  citato  aerittore:  «  Ad  ogni  moda  il  condividente  creditore  del  oougna- 
glio  tton  potrebbe  rivol^cvai  eun  razione  ipotecaria  contro  gli  altri  condividpiiti 
non  debitori  p  be  non  per  la  parte  eht?  ciiitìruno  di  ea&i  de^'rebije  8u{>p<rrtaro 
neljji  insolvibilità  di;ì  condivi  dente  debitore  »;  la  cita/àooe  che  si  fa  degli  ar- 
tìeoU  1030,  1031  Cod.  riv.  h  fuori  di  luogo,  perchè  queatf  artieoH  non  eon- 
teni plano  il  caso  in  mi  mio  dt4  condividenti,  per  8oprav\^ennta  innolvonza^  non 
paghi  il  congna^^o  da  lui  do  voto,  ma  beni*'}  il  sano  nJiatto  diverso  il^l  pH>^a- 
mento  del  debito  comune  per  parte  di  nno  dei  condividenti.  8e  il  conguaglio 
dovalo  a  furuia  dell'art.  995  Cod.  eiv.  da  nuD  Sei  condì videatì  non  è  pagato 
per  eopravvenuta  non  Holvenza^  la  legge  non  amnii^tle  che  il  creditore  nou 
i^ùddi^fatto  poaea  rivolgersi  con  Lio  gii  alU'i  condividenti^ 
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^0.  Ma  per  quali  crediti  è  roncessa  l' ipoteca  !  In  altri  ter- 
mini, quaP  è  il  significato  delle  espressioni  rifacimenti  e  conguagli 
adoperate  nell'art.  1969  n.  2  Cod.  civ.  ? 

Il  conguaglio  è  nettamente  definito  dall'art.  995  Cód.  civ.: 
«  Là  ineguaglianza  in  natura  delle  quote  ereditarie  si  compensa 
con  un  equivalente  o  in  rendite  o  iu  danaro  ».  Se  in  un  contratto 
di  divisione  uno  dei  condividenti  riceve  più  di  quanto  gli  è  dovuto, 
e  si  obbliga  a  pagare  come  correspettivo  una  somma  di  danaro  o 
una  rendita,  vitalizia  o  perpetua,  agli  altri  condividenti,  siamo 
nei  precisi  termini  del  conguaglio,  ed  è  indubbiamente  concessa  al 
condividente  creditore  la  facoltà  d' iscrivere  la  ipoteca  legale. 

Ma  se  questo  è  il  significato  non  dubbio  della  i>arola  congua- 
glio, qual  significato  deve  attribuirsi  alla  parola  rifacimento  ? 

Escluso  che  debba  intendersi  per  rifacimento  ciò  che  un  con- 
dividente deve  all'altro  nei  casi  di  evizione  (1),  alcuni  ritengono 
che  il  rifacimento  non  sia  cosa  diversa  dal  conguaglio  (2);  altri 
invece  hanno  cercato  di  attribuire  alla  parola  rifacimento  u;i  si- 
gnificato diverso  (3). 


(1)  Il  Pacifici-Mazzoxi  aveva  espresso  questa  opiuioue  nelle  sue  Istitu- 
zioni (VI,  185);  ma  non  tardi)  a  ricredersi  nel  trattato  dei  Privilegi  e  ipoteche 
(I,   128). 

(2)  MKLrcci,  op.  et/.,  Uz.  IV,  u.  3;  Ricci,  Dititto  civile  j  X,  160;  Po- 
ca intesta,  op.  cit.,  I,   152. 

(3)  MiRABELLi,  op.  cit.y  p.  35:  «  Il  conguaglio  è  definito  nell'art.  995  .  .  . 
Ma  può  avvenire  che  non  siasi  tenuta  nella  composizione  delle  quot«  ragione 
di  alcuni  obblighi  di  un  partecipante  verso  l'altro,  non  determinandosi  in  da- 
naro o  pure  rimettendone  ad  altro  tempo  l.i  liquidazione,  d'onde  può  sorgere 
un  diritto  dell'uno  verso  l'altro  di  essere  rifatto.  Non  potendosi  ciò  comprendere 
sotto  la  espressione  conguaglio  si  è  aggiunto  quella  di  rifacimento  i> .  Il  discorso 
non  ci  sembra  che  brilli  per  chiarezza.  Addirittura  oscuro,  se  non  contradit- 
torio,  è  poi  quello  che  dice  il  Borsari,  Commento,  ^  4194:  «Rifacimenti  e 
conguagli  non  sono  veramente  la  stessa  cosa,  ma  esi)rimono  un  solo  concetto 
cioè  il  compenso  per  aver  ricevuto  una  parte  minore,  e  l'effetto  di  questo  ri- 
facimento che  è  il  conguaglio  ». 
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Ripugna  il  ritenere  che  il  legislatore  abbia  adoperato  due  pa- 
role diverse  per  esprimere  un  concetto  solo;  ma  poiché  non  è  dato 
attribuire  alla  parola  rifacimento  un  significato  diverso  da  quello 
che  indubbiamente  spetta  alla  parola  conguaglio,  è  giuoco  forza 
ritenere  che  le  due  parole  abbiano  lo  stesso  significato  e  si  rife- 
riscano allo  stesso  caso  (1). 

Per  attribuire  un  diverso  significato  alla  parola  rifacimento  (2). 
si  è  detto  che  questa  sta  ad  esprimere  il  caso  in  cui  uno  dei  con- 
dividenti sia  debitore  dell'  altro  in  ordine  a  conti  da  rendersi  per 
frutti  naturali  o  civili  percetti  prima  della  divisione  dai  fondi  in- 
divisi (3);  ma  tale  opinione  non  è  accettabile.  L'^art.  991  Cod. 
€iv.  dispone  che  ogni  coerede  conferisce  nella  massa  da  dividersi 
le  somme  di  cui  è  debitore;  e  V  art.  992  soggiunge  che  se  la 
collazione  non  è  fatta  in  natura,  i  coeredi  ai  quali  è  dovuta  pre- 
levano una  porzione  eguale  sulla  massa  ereditaria.  11  coerede  che 
ha  diritto  alla  collazione  non  ha  dunque  un  diritto  di  credito;  ha 
una  maggior  quota  di  comproprietà.  In  questi  termini  di  fatto,  è 
assolutamente  inammissibile  il  concetto  della  ipoteca  legale.  Il  con- 
domino creditore  non  ha  bisogno  di  questa  garanzia;  preleva  una 
maggior  quota^  anco  in  pregiudizio  dei  creditori  iscritti  nella  quota 
del  condomino  debitore  (4),  e  ciò  vai  meglio  ad  assicurare  il  suo 


(1)  Anco  il  Codice  francese  parla  di  «  soulte  ov  relour  de  lot8y>,  e  le  due 
parole  sono  considerate  come  sinonimi  (Poxt,  op.  cit.y  X,  207;  Laurent,  op. 
4!ìi,j  XXX,  26).  L'art.  1969  deve  leggersi  a  parer  nostro  come  se  dicesse  «  vi- 
facimenli  o  conguagli  ». 

(2)  Il  PocHiNTESTA  {ap.  cit.,  I,  152)  riferendosi  al  Codice  albertiuo  eh»- 
parla  di  «  Hfatte  e  compensazioni  »  (art.  2158  n.  3)  dice  che  i  rifacimenti  sono 
le  cosi  dette  lifalie-,  ma  è  evidente  che  ciò  non  fa  mnoverc  un  passo  alla 
questione. 

(,3)  Trani,  27  febbraio  1877,    LeggCj  XVII,  I,  605. 

(4)  Su  questo  diritto  del  condomino,  prevalente  anche  in  confronto  del 
cretlitore  ipotecario,  cpnfr.  Vita-Lf.vi,  Comunione  dei  benij  292  e  seg.,  ove 
sviluppa  largamente  la  nota  massima  <kfrucim  augent  hereditatem  ».  V.  ancora 
L.  l'i.  C.  Familiae  erciscundae. — Cass.  Roma,  27  marzo  1877,  Annali  di  giuriapr. 
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interesse.  Nella  ipotei^i  configurata  si  tratta  d'  altronde  di  crediti 
preesistenti  alla  divisione,  mentre  l'art.  1969. n.  2  Cod.  civ.,  par- 
lando di  rifacimenti,  intende  riferirsi  a  crediti  che  nascono  dallo 
stesso  contratto  che  tende  a  far  cessare  lo  stato  di  comunione  (1). 
91.  Potrà  dirsi  per  avventura  che  il  rifacimento  sia  ciò  che 
uno  dei  condividenti  deve  all'  altro,  a  divisione  avvenuta,  per  aver 
pagato  debiti  ereditari  oltre  T  ammontare  della  sua  quota,  per  es- 
sere stato  perseguitato  dal  creditore  con  P  azione  ipotecaria  f  La 
semplice  lettura  degli  art.  1029,  1030,  1031  Cod.  civ.  serve  ad 
escludere  questa  ipotesi.  Si  tratta  di  crediti  eventuali,  come  quello 
che  nasce  dalla  garanzia  delle  quote  nei  casi  previsti  dall'  arti- 
colo 1035  Cod.  civ.  Ma  il  legislatore  nostro  non  ha  voluto  che  la 
ipoteca  del  condividente  si  estendesse  ai  crediti  eventuali;  ha  vo- 
luto limitarla  a  quella  parte  dell'atto  di  divisione  che  racchiude 
sostanzialmente  una  vendita,  e  per  conseguenza  alla  sicurezza  di 
crediti  certi  nascenti  dallo  stesso  contratto  di  divisione.  A  noi  sem- 
bra pertanto  di  poter  affermare  con  sicurezza  non  potersi  dare  alla 
parola  «  rifacimento  »  un  significato  diverso  da  quello  che  indub- 
biamente spetta  alla    parola  «  conguaglio  »  (2);  la    idea   di    una 


it.,  XI,  1,   1.  220;  Cass.  Napoli,  28  febbraio  1878,  Annali  cit.y  XII,  I,   1,237; 
Demolombr,  Snccessionitj  IV,  475;  Albuy  et  Rau,  op,  cit.,^^  621. 

(1)  In  questo  seuso  la  Corte  drappello  di  Torino  ebbe  a  decidere  (22  gen- 
naio IHHl^,  Giunspr.  tor.,  XX,  50o)  che  la  ipoteca  legale  del  condividente  non 
compete  al  medesimo  finché  la  divisione  non  è  compinta  con  V  assegnazione 
delle  quote  e  con  la  determinazione  dei  conguagli.  Confr.  ancora:  Cass.  Roma, 
2  giugno  1886,   Temi  romana,   VI,  436. 

(2)  I  lavori  preparatori  non  lasciano  in  proposito  il  menomo  dubbio:  Jielas. 
Pisanellif  n.  19?;  Belaz,  della  Commistione  senatoria,  n.  274:  «  Parve  infine  op- 
portuno circoscrivere  Pipoteca  legale  del  condividente  al  solo  diritto  del  con- 
guaglio e  dei  rifacimenti,  tolta  la  garanzia  delle  quote  pel  caso  di  evizione  : 
e  questa  limitazione  si  ravvisa  invero  bene  avvisata,  dacché  V  accordare  co- 
testa  garanzia  per  un  caso  eventuale  ed  incerto,  verrebbe  negli  efietti  a  vin- 
colare dMpoteca  generale  reciproca  i  beni  dei  condividenti.  Che  se  d'  altronde 
il  pericolo  di  evizione  apparisca  fondato,  potranno  agevolmente  provvedervi  l 
condividenti  mercè  IMpoteca  convenzionale». 


/ 
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ipoteca  legale  del  condividente  per  crediti  incerti  ed  eventuali,  che 
dovrebbe  essere  reciprocamente  iscritta,  e  che  mal  si  presterebbe 
a  esserlo  per  somma  determinata  in  danaro,  è  positivamente  esclusa 
dal  legislatore  italiano,  il  qoale  ha  volato  scrupolosamente  rispet- 
tato il  fondament>ale  principio  della  specialità. 

Per  la  stessa  ragione  per  la  quale  non  abbiamo  potato  am- 
mettere che  la  ipoteca  del  condividente  possa  essere  iscritta  per 
sìcarezza  di  crediti  sorti  fra  condomini  prima  della  divisione,  e 
indipendentemente  da  questa ,  dobbiamo  escludere  V  opinione  in- 
versa, in  virtà  della  quale  Pipoteca  di  cui  si  tratta  potrebbe  essere 
iscritta  anco  in  virtù  di  un  atto  posteriore  a  quello  che  ha  avuto 
I>er  effetto  la  cessazione  della  comunione  fra  condomini  (1).  Si  dice 
a  sostegno  di  questa  opinione  che  il  Codice  italiano  riguarda  l'og- 
getto del  credito,  non  Patto  da  cui  il  credito  resulta,  né  il  tempo 
in  cui  Patto  si  è  compiuto;  ma  a  noi  sembra  evidente  che  non  può 
aversi  rifacimento  o  conguaglio  se  non  ìielPatto  di  divisione  ;  o  da 
quest'atto  resulta  la  perfetta  eguaglianza  delle  quote,  e  non  sorge 
il  credito  protetto  con  Pipoteca  legale  ;  o  dall'atto  resulta  la  dise- 
guaglianza, e  il  condividente  creditore  ha  facoltà  di  valersi  della 
speciale  cautela  concessagli  dalla  legge.  Compiuta  invece  la  divi- 
sione, le  posteriori  convenzioni  che  i  condividenti  pongano  in  essere 
fta  loro  per  modificarne  i  resultati  non  rientrano  nei  termini  nei 
quali  è  concessa  Pipoteca  dall'art.  1969  n.  2  Cod.  civ. 

92.  Se  il  rifacimento  o  conguaglio  debba  per  patto  contrattuale 
essere  pagato  dopo  un  certo  tempo,  e  debbano  frattanto  essere 
corrisposti  gl'interessi  dal  condividente  debitore  del  medesimo^ 
l'iscrizione  del  capitale  serve  per  far  collocare,  nello  stesso  grado, 
un  triennio  d'interessi  a  forma  dell'art.  2010  Cod.  civ.  semprechè 
nella  iscrizione  stessa  ne  sia  enunciata  la  misura.  Il  citato  articolo 
comprende  nella  generalità  delle  sue  espressioni  non  soltanto  la 
ipoteca  convenzionale,  ma  ancora  la  legale  e  la  giudiziale.  Occone 


(1)    MlRABRLLI,    op.    Cit.j    p.    36. 
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soltanto  che  sia  enunciato  nella  iscrizione  che  il  capitale  è  fruttifero, 
e  che.  lo  è  in  una  data  misura,  in  onjaggio  al  principio  della  pub- 
blicità (1). 

§3. 

Ilìoteca  legale  dei  viinori  e  depV  interdetti, 

SOMMARIO 

93.  In  quali  casi  ha  hiogo  qnosta  ipoteca  legale  —  94.  Tutela  di  fatto  — 
•95.  Carattere  eventuale  della  ipoteca  in  esame  —  96.  Come  ai  concilia 
questo  carattere  con  la  specialità  quanto  alla  somma  per  la  quale  deve 
essera  iscritta  —  97.  A  favore  di  chi  è  concessa  —  98.  Non  spetta  al  figlio 
naturale  riconosciuto  contro  il  genitore  investito  della  tutela  legale  — 
99.  Caso  della  madre  che  passa  a  seconde  nozze  —  100.  Beni  da  ipote- 
carsi —  101.  Revocahilità  delle  disposizioni  dettate  dal  consiglio  di  fami- 
glia in  questa  materia  —  102.  Crediti  garantiti  con  la  ipoteca  legale  — 
103.  Interessi  del  residuo  debito  del  tutore — 104.  Debiti  del  tutore  ante- 
riori all'iwsunzione  delPufficio  tutelare  —  105.  Annullamento  della  nomina 
del  tutore.   Inettìcacia  della  iscrizione. 

93.  Osservammo  ^ià  che  il  principio  di  protezione  su  cui  si 
fonda  questa  ipoteca  legale  non  i)otiebbe  essere  seriamente  con- 
testato (sopra  n.  44);  soltanto  quelle  legislazioni,  le  quali,  come 
il  codice  civile  generale  austriaco,  attribuiscono  all'  istituto  della 
tutela  uno  speciale  rigorosissimo  ordinamento,  che  rende  impos- 
sibile, o  per  lo  meno  molto  difficile,  il  verificarsi  di  rapporti  di 
debito  e  credito  fra  V  amministratore  e  V  amministrato  (2),  hanno 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.,  I,  128;  Pont,  op.  cit.,  X,  207  his. 

(2)  Il  progetto  di  codice  civile  per  V  impero  germanico  segue  in  ciò  le 
«orme  già  ricordate  dal  codice  civile  generale  austriaco  (sopra  n.  44).  Il  giu- 
dice tutelare  ha  diretta  ingerenza  nelPesercizio  della  tutela.  La  cauzione  non 
è  richiesta  come  regola,  ma  può  essere  imposta  o  moditìcata  dal  giudice  quan- 
do se  ne  manifesta  il  l>Ì8ogno.  Euhrurf  ^  16^9  :  «  Das  Vormundschaftsgericht 
kann  unter  besonderen  l'mstiinden  auordnen,  dass  der  Vormund  wegen  des  sei- 
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potuto  prescindere  da  questa  garanzia  preventiva,  la  quale  ri- 
pete le  sue  origina  dalla  tradizione  romana  (1)  ed  ha  rierontro 
nelle  legislazioni  italiane  precedenti  a  quella  attualmente  in  vi- 
gore (2). 

Osservammo  ancora  che  non  si  tratta  più  di  una  ipoteni  ta- 
cita, esente  dalla*  forma  sostanziale  della  iscrizione,  impressa  su 
tutti  i  beni  del  tutore  senza  che  ne  sia  richiesta  la  specitìcii  de- 
signazione ;  è,  come  tutte  le  altre  ipoteche  legali  del  nostro  cmiice* 
una  mera  facoltà  d'iscrivere,  assoggettata  in  tutto  e  per  tutto  ai 
principii  fondamentali  della  pubblicità  e  della  specialità;  lufiuk* 
grado  dal  momento  della  sua  iscrizione  e  non  può  sussistere  vhi*. 
per  somme  determinate  di  danaro  e  sopra  beni  specificati  pn^vcri- 
tivamente. 

Disponendo  l'art.  1069  n.  3  che  i  minori  e  gl'interdetti  liarnHv 
ipoteca  legale  sui  beni  del  tutore  a  norma  degli  art.  292,  l*tKi^ 
tende  a  restringere  notevolmente  la  estensione  della  ipoteca  eti:«sìu 

Essa  ha  luogo  anzitutto  per  la   tutela    dei    minori  e  de^ri li- 


ner VerwaltuDg  unterliegonden  Vermogens  dea  Miindels  diesem  SicherluMt  y.n 
leisten  habe. —  Die  Art  und  den  Umfang  der  Sicherheitsleistung  bestimnU  Aiif^ 
Vormuudschaftsgericht  nach  freien  Ennesseu.—Das  VormundschaftsgericUt  kaim, 
solange  das  Anit  des  Vormxindee  uicht  beendigtist,  zu  jeder  Zeit  die  Erhilimn^N 
Venninderung  oder  Aufthebung  der  Sicherheit  anordneu ». 

(1)  L.  -20  C.  I)e  adm,  tutor.:  «  Pro  officio  admiuistratiouis  tutoria  \-*A  ru- 
ratoriB^  bona,  si  debitores  existant,  tanquam  pignoris  titillo  obligata ,  ìì\u\nrvfi 
sibìniet  vlndicare  minime  prohibeutur  », 

(2)  Cod.  frane,  art.  2121;  Cod.  napolet. .  art.  2007j  Cod.  parmenm^  luu 
2172;  Cod.  albert.  art.  2174;  Regol.  poutif.  art.  117;  Legge  toscaiìft  ai  [ . 
LXIV,  n.  2;  Cod.  estense  art.  2167.  Il  Codice  albertino  dava  l'ipoteca  U^gnlfS 
ai  figli  di  famiglia  anco  sui  beni  degli  ascendenti  alla  cui  potestà  eratm  Hujf- 
getti,  dal  giorno  nel  quale  pervenivano  in  essi  dei  beni  che  l'ascendeuto  tn*^ 
nel  diritto  di  amministrare  (articolo  2172)  nonché  pei  diritti  di  riversibili  i  fi  che 
loro  spettavano  nel  caso  di  passaggio  dell'ascendente  a  seconde  nozze  (art.  2lll\}. 
V.  ancora  il  Codice  estense  (articolo  2168).  La  legge  toscana  poi,  e  il  LMHÌÌtM* 
albertino,  davano  persino  ipoteca  legale  sui  beni  del  patrigno,  quando  Ih  mu- 
dre  passava  a  seconde  nozze  (art.  LXIV  n.  2,  art.  2174). 
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terdetti  (1),  non  per  la  semplice  curatela  dei  minori  emancipati  e 
degli  inabilitati;  non  compete  né  al  minore  coirtro  il  genitore  che 
esercita  la  patria  potestà,  né  al  figlio  naturale  riconosciuto  contro 
il  genitore  che  ne  ha  la  tutela  legale.  E  non  ha  luogo  neppure 
in  ogni  tutela,  perchè  la  legge,  come  già  fu  avvertito,  dispensa 
l'avo  paterno  e  materno  dal  prestare  la  cauzione,  ed  anche  ogni 
altro  tutore,  che  non  ne  sia  dispensato  per  legge  (2),  può  esserlo 
per  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  omologata  dal  tribunale 
competente  (art.  292  Ood.  civ.). 

Anco  in  difetto  di  dispensa  l'ipoteca  legale  non  ha  luogo  di 
diritto,  imperocché  il  tutore,  obbligato  a  dare  cauzione,  può  pre- 
scegliere un  modo  diverso;  e  soltanto  ove  non  prescelga  di  darla 
in  altra  forma,  il  consiglio  di  famiglia  determina  su  quali  beni  la 
ipoteca  legale  deve  essere  iscritta,  o  la  iscrizione  è  presa,  nei  venti 
giorni  dalla  deliberazione,  a  cura  del  tutore,  del  protutore  e  del 
cancelliere  che  ha  assistito  alla  medesima  (art.  1983  Cod.  civ.). 

È  però  da  avvertire  che  nei  rari  casi  nei  quali  V  ipoteca  di 
cui  si  tratta  deve  essere  iscritta,  la  legge  cerca  di  assicurarne  in 
più  modi  la  effettiva  iscrizione;  in  primo   luogo  ammettendo  che 


(1)  Tanto  se  questi  ultimi  siano  tali  per  infermità  di  meute,  quanto  se  lo 
siano  per  effetto  di  condanna  penale  (art.  3  disp.  trausit.  Cod.  civ.).  PocHiN- 
TKSTA,  op,  cH.y  I,  133;  Melucci,  op.  cit.y  lez.  V,  n.  6;  Pacifici-Mazzoni,  op. 
cit.,  I,   ISO. 

(2)  È  questione  se  il  eoninge,  tutore  di  diritto  dell'altro  coniuge  inter- 
detto per  infermità  di  mente  (art.  330  Cod.  civ.),  sia  dispensato  dall'obbligo 
di  dare  cauzione.  Lo  afferma  il  Melucci  (op.  cit.f  lez.  IV,  n.  5)  sul  fondamento 
che  Part.  329  Cod.  civ.  richiama,  per  la  tutela  degl'interdetti,  le  disposizioni 
relative  alla  tutela  dei  minori.  Ma  è  ovvio  osservare  che  il  richiamo  ,  se  può 
valere  per  l'avo  paterno  e  materno,  non  può  valere  per  il  coniuge,  la  cui  situa- 
zione di  tutore  legittimo  non  ha  nelle  disposizioni  riguardanti  la  tutela  dei 
minori  alcuna  speciale  norma  di  legge  che  autorizzi  ad  applicare  il  fallace  cri- 
terio dell'analogia.  L'art.  331  Cod.  civ.  ammettendo  che  il  coniuge  tutore  del- 
l'altro coniuge  interdetto- possa  dal  consiglio  di  famiglia  essere  dispensato  dal - 
l'obbligo  di  presentare  gli  stati  annuali,  dimostra  che  non  è  dispensato  per 
legge;  e  che  tanto  meno  è  dispensato  ope  legis  dall'obbligo  della  cauzione. 


La   iiiot<^n>  ciJliRid»  n*ta  nei  II»   vfirié  sue  Bpucie  !7r» 

il  aiinore  *^  l'intenletto  possuiiu  richiederla  da  eè  medet^iiiii  ^eiiza 
bi:^>f;no  dì  a^sì^tenzu  o  di  autari2ì!82iciiie;  s^coTidariamente,  (^ol  dì^ 
sporte  che  la  isciizìoiit*  possii  e.ss*ne  litliiesta  dai  loro  parenti  in 
qaal8iat.i  i^nuJo  fìtu>  al  deeiiiio;  in  Èer^.i»  luogo,  eOMiniiiiHudo  hi  pi^na 
di  ima  uiulta  est  eiiì^i  bile  h  iire  mille*  oltre  il  risa  rei  imbuto  dei  dan- 
ni, alle  ptfrstjne  obbligate  ad  iheriverla  die  traseiuino  di  farlo; 
inoltre,  tol  minaeciare  al  tntijre  e  ai  protutore  la  i>eim  della  rìmo- 
zioiie;  fiuahueiitej  con  altiibuire  al  prue  aratore  del  re,  iioo  soltanto 
la  feorvi^gUauza  sulla  eseeuzioue  delle  altre  disposizioni  e  11  dovei  e 
«li  promuovere  rapiUicazione  delle  pene  stabilite,  ani  aiielie  la  fa- 
eolia  di  iiehiedi*re  egli  iitti^ao  la  isiTiziooe  della  ipotei^a  (art.  Và^lì 
mpov*,   1984  Cod.  civ.), 

94,  Le  ricordate  dispoaizioui  ili  legge  cireoaerivono  nettamente 
i  casi  in  cui  la  ipoteeu  legale  spettante  ai  minori  e  aglMuterdeìti 
pnò  essere  iseritta,  È  j>ereì6  iJerfettamente  oziosa  la  questione  sol- 
levala da  nn  nostro  serittore,  se  \wr  diritto  italiano  jujitsu  eompe^ 
te  re,  al  miuoie  o  iilT  interdetto,  sui  beni  dì  colui  cdie  es^e  reità  in 
via  di  fatto  i^uttieiu  tntelare,  sebbene  non  ne  sia  legalmente  in* 
vestito  (1);  si  comprende  come  la  questione  possa  essere  stata  pò* 
sta^  e  anche  risoluta  favorevolmente^  sottn  V  impero  del  codice  ci- 
vile fran(  ese,  [jel  quale  l' ipoteca  legale  opera  tacitamente  i  suoi 
eftetti  su  tntto  quanto  il  patrimonio  di  colui  eh  e  esercita  1-  ntìi- 
ciò  tutelare  (2)  j  ma  il  sollevare  perfino  nn  dubbio  .  di  fronte  al 
codice  civile  italiano,  è  un  manifesto  errore,  i>erche  non  pf»tendo  la 
ip*>tecB  dì  cui  si  tratta  essere  iscritta  se  non  in  base  ad  una  de- 
li ber&zi<  me  del  consiglio  di  famiglia  determinante  i  beni  del  tutiire 
che  devono  esseine  colpiti,  la  iimlesi  della  tottla  esercitata  da  chi 


(1)  l*.  1,  ^  1  D,  De  ro  qui  jw'ti  t tutore  ^  prvve  curatore  ^  iìtgt}tia  gm*  ;  *  Pro 
tutore  antcm  nef^otia  ^t^rii,  qui  nitmore  tntorÌH  fungi  Ini-  in  re  ìmpulj^ns,  «iva 
se  piOot  tiitureui,  iivu  ucUt  Xioti  ^tmtij  lìugiit  tuiiìuu  etfitìe  ».  V<  tiu  vìb  PocUlN^ 
TFaTA,   op.  ùìt.f  I,   154. 

(2)  Tkqpujn'Gp  op.  eit.,  431;  PiiXT^  op,  Ht,,  X,  500.  In  b^ij^o  cantrnrio: 
Laurent,  op.  eit.,  XX X^  l/tj^i 
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si  reputi  0  si  finga  tutore,  senza  esserlo  in  realtà,  esclude  ogni  più 
remota  possibilità  di  iscrizione  di  una  ipoteca  legale.  Il  tutore  di 
fatto  potrà  essere  tenuto ,  di  fronte  air  amministrato ,  in  ragione 
della  sua  colpa  e  del  suo  dolo;  potrà  essere  condannato  al  risar- 
cimento dei  danni  ;  i  suoi  beni  potranno  essere  colpiti  ex  post  facto 
da  una  ipoteca  giudiziale;  ma  una  garantia  preventiva,  che  valga 
a  proteggere  il  minore  o  l'interdetto  contro  le  dannose  conseguen- 
ze dell'operato  del  così  detto  tut-ore  di  fatto,  non  è  assolutamente 
escogitabile  (1). 

95.  La  ipoteca  legale  dei  minori  e  degP  interdetti  è  di  sua 
natura  eventuale  ;  imperocché  non  sta  a  garantire  il  soddisfaci- 
mento di  una  obbligazione  già  nata ,  ma  bensì  quello  di  una  ob- 
bligazione che  può  nascere  per  effetto  dell'  amministrazione  tute- 
lare. In  ciò  questa  ipoteca  si  distingue  da  tutte  le  altre  ipoteche 
legali  annoverate  nelP  art.  1969  Cod.  civ.  Mentre  tutte  le  altre 
sono  dirette  a  garantire  crediti  effettivi,  questa  tende  invece  ad  as- 
sicurare il  pagamento  di  un  credito  che  può  anche  non  sorgere, 
che  anzi  non  dovrebbe  sorgere,  se  il  tutore  dìsimpegnasse  le  deli- 
cate funzioni  affldategli  con  la  dovuta  regolarità. 

La  legge  infatti  prescrive  che  il  tutore  impieghi  gli  avanzi 
delle  rendite  (art.  291  Cod.  civ.) ,  che  i  titoli  al  portatore  siano 
convertiti  in  nominativi  (art.  298  Cod.  civ.),  che  siano  alienati  e 
liquidati  gli  stabilimenti  industriali  e  commerciali,  ad  eccezione  dei 
casi  di  evidente  utilità  constatata  nel  modo  più  rigoroso  (art.  299 
Cod.  civ.)  ,  che  i  valori  in  numerario  e  gli  oggetti  preziosi  siano 
depositati  in  una  pubblica  cassa  (art.  287  Cod.  civ.>.  Il  tutore  non 
dovrebbe  dunque,  di  regola,  disporre  dei  capitali,  né  di  quella  parte 
delle  rendite  che  non  è  strettamente  necessaria  per  il  trattamento 
dell'amministrato  e  per  l'amministrazione  del  suo  patrimonio.  Do- 
vendo annualmente  presentare  gli  stati  della  sua  gestione,  dovendo 


(1)  Anco  il  PocHiNTKSTA    {loc.  di.)  risolve    la    questione  in  questo  senso; 
ma  perchè  ne  parla,  mentre  non  può  dirsi  una   questione? 
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rendere  il  conto  definitivo  alla  cessazione  del  suo  ufficio ,  la  gè. 
stione  tutelare  non  dovrebbe,  se  ben  condotta,  dar  luogo  a  rap- 
porti di  credito  dell'  amministrato  verso  V  amministratore. 

In  pratica  disgraziatamente  non  è  così;  il  legislatore  stesso 
riconosce  la  inefficacia  delle  dettate  cautele ,  imperocché  dispone 
che  il  tutore  il  quale  abbia  omesso  di  provocare  le  deliberazioni 
del  consiglio  di  famiglia  circa  alla  somma  dà  spendere  annualmente 
pel  mantenimento  del  minore  o  delP  interdetto  e  per  Pamministra- 
zione  patrimoniale,  sia  responsabile  degP  interessi  delle  somme  ec- 
cedenti le  spese  strettamente  necessarie  (art.  291  capov.  Cod.  civ.) } 
e  prevede  il  caso  che  al  cessare  della  gestione  possa  esistere  un 
residuo  debito  del  tutore  verso  Pamministrato  (art.  308  Cod.  civ.). 
È  per  assicurare  all'amministrato  il  conseguimento  di  quanto  può 
essergli  dovuto  dal  tutore  per  interessi  di  somme  non  impiegate, 
o  per  eccedenza  di  entrata  sulla  uscita,  o  per  risarcimento  di  danni 
derivanti  da  negligenza  o  da  dolo,  che  la  legge  obbliga  il  tutore 
a  dare  cauzione,  prescrivendo  che  il  modo  ordinario  di  prestarla  sia 
la  iscrizione  della  ipoteca  legale  sui  beni  immobili  del  tutore,  de- 
terminati, caso  per  caso,  dal  consiglio  di  famiglia. 

96.  Ma  come  può  conciliarsi  la  circostanza  che  V  ipoteca  è 
eventuale,  e  che  per  conseguenza  non  è  dato  conoscere  al  momento 
in  cui  viene  iscritta  se  e  per  qual  somma  V  amministrato  resul- 
terà in  credito  verso  il  tutore,  col  principio  della  specialità  f  Come 
può,  in  altri  termini,  un  credito  incerto,  non  soltanto  nel  suo  am- 
montare ma  ancora  nella  sua  stessa  esistenza,  essere  garantito  con 
una  iscrizione  presa  per  somma  determinata? 

Avviene  in  questo  caso  quello  che  suole  avvenire  per  tutte  le 
cauzioni  richieste  preventivamente  agli  amministratori  del  patri- 
monio altrui  ;  si  calcola  preventivamente  a  quanto  può  ascendere 
il  danno ,  a  quanto  per  conseguenza  il  debito.  Il  consiglio  di  fa- 
miglia, tenuto  conto  della  entità  del  patrimonio  del  minore  o  del- 
l' interdetto,  del  modo  in  cui  è  formato,  della  maggiore  o  minore 
IH>s8Ìbilità  di  danneggiarlo ,  determina  la  somma  per  la  quale  la 
£.  Bianchi  —  Ipoteche.  12 
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cauzione  deve  essere  prestata;  e  se  il  tutore  non  preferisce  di  pre- 
starla in  modo  diverso,,  viene  iscritta  la  ipoteca  legale  per  quella 
somma,  sui  beni  egualmente  indicati  dal  consiglio  di  famiglia  (ar- 
ticolo 292  Cod.  civ.). 

Se  pertanto  il  debito  del  tutore,  al  cessare  della  gestione,  am- 
montasse a  somma  maggiore  di  quella  deterrùinata  nella  iscrizio- 
ne, il  minore  o  1'  interdetto  non  potrebbero  nel  giudizio  di  gra- 
duazione ottenere  collocazione  ipotecaria  se  non  per  1'  ammontare 
della  ipoteca;  la  eccedenza  dovrebbe  essere  collocata  fra  i  crediti 
cliirografari  per  essere  pagata  soltanto  se  il  prezzo  dei  beni  escussi 
in  pregiudizio  del  tutore  presenta  un  avanzo  dopo  il  pagamento  in- 
tegrale dei  creditori  privilegiati  ed  ipotecari. 

97.  Le  premesse  osservazioni  facilitano  le  ricerche  da  instau- 
rarsi a  proposito  di  questa  ipoteca  legale;  a  favore  di  chi,  contro 
chi,  su  quali  beni,  per  quali  crediti,  è  concessa. 

A  favore  del  minore  e  delP  interdetto ,  contro  il  tutore  ,  sui 
beni  indicati  dal  consiglio  di  famiglia,  per  sicurezza  dei  crediti  che 
possono  verificarsi  al  momento  in  cui  cessa  la  gestione  tutelare. 
Tutto  ciò  resulta  dalla  disposizione  che  stiamo  esaminando. 

Non  saranno,  ciò  non  ostante,  del  tutto  superflue  alcune  ul- 
teriori dilucidazioni. 

Siamo  di  fronte  a  una  disposizione  la  quale  non  può  ricevere 
interpretazione  estensiva,  perchè  costituisce  una  eccezione  alla  re- 
gola che  i  beni  del  debitore  sono  la  garantia  comune  di  tutti  in- 
distintamente i  suoi  creditori.  La  ipoteca  è  data  dunque  a  chi  si 
trova  realmente  sotto  tutela,  non  a  chi,  pur  essendo  vicino  a  tro- 
varvisi,  non  vi  si  trova  ancora  :  in  questo  senso  deve  ritenersi  che 
F  infermo  di  mente  contro  del  quale  pende  giudizio  d'interdizione, 
non  gode  della  ipoteca  legale  sui  beni  del  curatore  provvisorio  no- 
minatogli dal  tribunale  nella  pendenza  del  giudizio,  a  forma  del- 
l' art.  327  ultimo  capov.  Cod.  civ.  La  circostanza  che  V  ammini- 
stratore dei  beni  altrui  si  trova  in  condizioni  simili  a  quelle  del 
tutore,  e  gode  di  una  libertà  eguale  a  quella  spettante  a  quest'ul- 
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timo,  o  ancora,  se  così  vuoisi,  di  una  libertà  maggiore,  non  è  suf- 
^ciente  ad  attribuire  all'  amministrato ,  o  a  chi  è  chiamato  a  ve- 
li^liare  al  suo  interesse,  la  facoltà  di  iscrivere  V  ipoteca  legale.  Il 
tribunale  nominando  un  curatore  del  presunto  assente  (art.  21  Cod. 
<5iv.)  può  subordinare  la  nouiina  e  Uassunzionè  dell'ufificio  alla  pre- 
stazione di  speciali  garanzie  ;  ma  ove  non  lo  facesse,  chi  ha  inte- 
resse alla  conservazione  dei  beni  del  presunto  assente  non  potrebbe 
valersi  della  disposizione  dell'  art.  1969  n.  3  per  iscrivere  contro 
il  curatore  la  ipoteca  legale.  Del  pari  gli  eredi ,  i  legatari,  i  do- 
natari, ed  in  genere  tutti  coloro  che  hanno  sui  beni  di  chi  è  di- 
<3hiarato  assente  dei  diritti  dipendenti  dalla  condizione  della  di  lui 
morte,  una  volta  immessi  nel  possesso  temporaneo,  hanno  sui  beni 
«dell'assente  facoltà  assai  maggiori  di  quelle  che  spettano  ai  tutori 
fiul  patrimonio  dei  loro  amministrati  ;  sono  dalla  legge  assogget- 
tati a  ,dare  cauzione  nella  somma  determinata  caso  per  caso  dal  tri- 
bunale (art.  20  Cod.  civ.),  mai  i  loro  beui  non  possono  essere  col- 
j)iti  ope  legis  dalla  iscrizione  della  ipoteca  legale  di  cui  air  arti- 
<5olo  1969  n.  3  Cod.  civ. 

In  questo  e  in  altri  consimili  casi  non  può  parlarsi  di  ipo- 
teca legale,  bensì  della  fideiussione  legale  o  giudiziale,  istituto  ben 
-diverso,  che  può  tradursi  in  atto  con  pegno  o  con  fideiussione;  che 
in  ogni  modo  non  dà  luogo  alla  ipoteca  legale,  bensì  alla  costitu- 
zione di  una  ipoteca  convenzionale,  quando  chi  è  obbligato  a  dare 
-cauzione  prescelga  questo  modo  di  liberarsi  dal  suo  obbligo  e  la 
idoneità  di  esso  sia  concordata,  o  riconosciuta  giudizialmente  (ar- 
ticoli 1904,  1922  Cod.  civ.). 

98.  Fu  già  osservato  che  la  tutela  legale  spettante  al  geni- 
tore che  riconobbe  il  figlio  naturale  durante  la  minore  età  di  que- 
«f  ultimo  ,  non  attribuisce  al  medesimo  V  ipoteca  di  cui  si  trat- 
ta. Il  dubbio  ,  nascente  dal  fatto  che  la  legge  qualifica  come  tu- 
tela il  rapporto  giuridico  interc,edente  fra*  il  figlio  naturale  e  il 
genitore  che  lo  ha  riconosciuto ,  è  prontamente  eliminato  ove  si 
«consideri  che  1'  art.  184  Cod.    civ.    dopo   avere  i)osto  il  principio 
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generale  relativo  ed  aver  dichiarato  che  se  il  riconoscimento  fa 
fatto  da  ambedue  i  genitori  la  tutela  compete  di  preferenza  al 
padre,  dispone  essere  applicabili  a  questa  tutela  tutte  le  disposi- 
zioni relative  alla  patria  potestà ,  ad  eccezione  di  quelle  concer- 
nenti l'usufrutto  legale.  Si  argomenta  da  ciò,  che  se  la  legge  qua- 
lifica come  tutela  legale  i  rapporti  nascenti  dal  fatto  del  ricono- 
scimento fra  il  genitore  ed  il  figlio  naturale  minore  di  età,  onde 
non  parificarli  completamente  con  gli  altri  che  hanno  origine  dalla 
filiazione  legittima,  il  genitore  che  ha  riconosciuto  il  figlio  natu- 
rale non  può  dirsi  tutore  nel  senso  proprio  della  parola  ;  nelP  ar- 
ticolo 1969  n.  3  la  parola  è  adoperata  precisamente  in  questo  sen- 
so, e  poiché  si  tratta  di  disposizione  eccezionale,  sarebbe  un  grave 
errore  estenderla  da  caso  a  caso  col  criterio  di  analogia. 

99.  Un  altro  caso  che  merita  particolare  esame  è  quello  della 
madre  rimasta  vedova  investita  della  patria  potestà  sui  figli  mi- 
nori ,  la  quale  passa  a  seconde  nozze.  L'  art.  237  Cod.  civ.  di- 
spone che  prima  di  passare  a  seconde  nozze  la  madre  deve  pro- 
muovere la  convocazione  di  un  consiglio  di  famiglia,  il  quale  è 
chiamato  a  deliberare  se  V  amministrazione  dei  beni  dei  figli  mi- 
nori debba  in  tal  caso  esserle  conservata,,  ed  ove  si  pronunci  per 
Tafifermativa  può  stabilire  condizioni  riguardo  all'  amministrazione 
stessa  ed  alla  educazione  dei  figli.  In  questo  caso  alcune  delle  pre- 
cedenti legislazioni  accordavano  ai  figli  minori  la  ipoteca  legale, 
non  soltanto  sui  beni  della  madre,  ma  anco  su  quelli  del  patri- 
gno ,  considerando  che  le  seconde  nozze  sono  per  lo  più  causa 
di  gravi  danni  per  i  figli  di  primo  letto  provveduti  di  beni  di 
fortuna  (1)  ;  ma  di  fronte  al  Codice  nostro,  che  non  ha  riprodotto 
le  relative  disposizioni,  una  estensione  dell'  art.  1969  n.  3  Cod.  ci- 
vile a  questo  caso  specialissimo  è  assolutamente  inconcepibile,  per- 
chè le  manca  ogni  più  remota  base.  Il  legislatore  dichiara  espres- 
samente quali  sono  le  difese  che  intende  accordare  ai  figli  di  pri- 


(1)  V.  sopra  alla  p.  173   nota  2. 
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mo  letto  nella  eventaalità  di  seconde  nozze  della  madre  ;  perdita 
di  diritto  delPamministrazione  dei  beni  dei  figli  se  la  madre  non 
ha  convocato,  prima  di  passare  a  seconde  nozze ,  il  consiglio  di 
famiglia  ;  responsabilità  solidale  del  marito  per  V  amministrazione 
esercitata  in  passato  dalla  madre  ed  in  appresso  indebitamente 
conservata  (art.  238  Cod.  civ.);  eguale  solidarietà  del  marito  quando 
la  madre  è  mantenuta  nell'amministrazione  dei  beni  o,vi  fu  riam- 
messa (art.  239  Cod.  civ.).  È  manifesto  che  in  questi  casi  non  può 
parlarsi  d'ipoteca  legale  ;  la  madre  non  è  tutrice  dei  figli  minori, 
non  è  tutore  il  padrigno  associato  alla  di  lei  amministrazione  e 
responsabile  della  medesima;  il  sorgere  di  effettivi  rapporti  di  de 
b^to  e  di  credito  per  la  tenuta  amministrazione  potrebbe  dar  luogo, 
in  caso  che  fosse  emanata  sentenza  di  condanna,  alla  ipoteca  giu- 
diziale; ma  la  ipoteca  preventiva  non  potrebbe  essere  iscritta  se 
non  per  effetto  di  convenzione ,  quando  il  consiglio  di  famiglia 
avesse  prescritto  alla  madre  o  al  padrigno  di  dare  cauzione,  e  la 
condizione  essendo  stata  accettata,  fosse  stato  prescelto  questo  modo 
di  prestarla  per  conservare  l'amministrazione;  ma  è  evidente  che 
anco  in  siffatta  ipotesi  non  si  tratterebbe  d'ipoteca  legale,  bensì 
di  ii>oteca  convenzionale. 

100.  Per  ciò  che  attiene  ai  beni  da  ipotecarsi  in  virtù  del- 
l'art. 1969  n.  3,  dato  il  principio  della  specialità  rigorosamente 
applicato  anco  in  questo  caso  dal  legislatore  nostro,  non  può  sor- 
gere difficoltà.  La  ipoteca  ha  luogo  «  sui  beni  del  tutore  »  ed  il 
consiglio  di  famiglia  determina  caso  per  caso  sopra  quali  di  questi 
beni  deve  essere  iscritta. 

Sarebbe  forse  stato  opportuno  che  la  legge  precisasse  meglio 
le  cautele  da  osservarsi  per  siffatta  determinazione,  tanto  col  pre- 
scrivere che  il  valore  dei  beni  da  ipotecarsi  fosse  superiore  della 
metà  o  di  un  terzo  all'ammontare  della  cauzione  ritenuta  neces- 
saria, quanto  coll'ordinare  speciali  norme  per  la  valutazione  dei 
beni  da  ipotecarsi  e  per  la  giustificazione  della  loro  libertà  e  di- 
sponibilità. Pur  troppo  accade  spesso  che  i   consigli    di    famiglia 
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prendono  su  tutto  ciò  deliberazioni  poco  ponderate,  e  che  la  pre- 
sidenza del  pretore  e  l'omologazione  del  tribunale  non  valgono  a^ 
scongiurarne  le  dannose  conseguenze. 

Se  il  giudizio  sulla  idoneità  della  cauzione  fosse  attribuito 
esclusivamente  al  magistrato,  se  fosse  subordinato  a  norme  spe- 
ciali di  documentazione,  se  meno  sconfinata  fosse  la  facoltà  di  di- 
spensa concessa  ai  consigli  di  famiglia  ,  non  si  verificherebbe  il 
grave  inconveniente  che  può  oggidì  constatarsi  da  chi  vive  nella 
pratica,  l'inconveniente  cioè,  che  su  cento  gestioni  tutelari ,  per 
novantanove  non  viene  prestata  cauzione  alcuna;  e  che  nei  rarissimi 
casi  nei  quali  la  cauzione  viene  prestata  mediante  la  Ipoteca  le- 
gale, si  risolve  in  una  formalità  altrettanto  dispendiosa  quanta 
illusoria,  perchè  l'ipoteca  è  iscritta  su  beni  di  valore  troppo  esi- 
guo, o  già  gravati  di  precedenti  iscrizioni,  o  i)er  somma  non  suf- 
ficiente (1). 

101.  Le  deliberazioni  rese  dal  consiglio  di  famiglia  riguardo 
alla  cauzione  tutelare,  e  alla  iscrizione  della  ipoteca  legale,  che  è  ' 
il  modo  ordinario  di  prestarla,  non  hanno  carattere  d' irrevocabi- 
lità. Il  legislatore  doveva  necessariamente  considerare,  e  ha  di  fatto 
considerato,  che  durante  la  gestione  del  tutore  possono  verificarsi 
delle  variazioni  nello  stato  dì  fortuna  del  minore  o  dell'interdetto^ 
o  m  quello  del  tutore,  oppure  altre  circostanze,  per  le  quali  si  renda 
necessario  aumentare  o  diminuire  la  cauzione  prestata,  dispensare 
il  tutore  che  l'aveva  prestata,  obbligare  a  prestarla  quello  che 
ne  era  stato  dispensato  quando  la  tutela  ebbe  principio.  A  que- 
ste diverse  eventualità  provvede  l'art.  293  Cod.  civ.  richiamato 
espressamente,  insieme  a  quello  che  precede,  nell'art.  1969  n.  3: 
<<  Il  consiglio  di  famiglia  potrà  nel  progresso  della  tutela  richie- 


(1)  La  legge  ipotecaria  belga  contiene  relativamente  alla  specializzazione 
della  ipoteca  dei  minori  un  complesso  di  norme  molto  lodevoli,  che  sono  lar- 
gamente commentate  da  Laurent,  ox)'.  cit.,  XXX,  279  e  seg.  V.  ancora  Mar- 
toc,  op.  cit.,  p.  379;  Cloes,  op.  cii.,  p.   173  e  seg. 
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ti  ere  dal  tntore  la  cauzione  da  cui  foa^^e  stato  dispensato ,  e  pò- 
tn\  ]>anmei]te  liberarlo  da  quella  vhe  ave^^se  dato,  IVitrà  j>iu'e 
estendere  o  restringere  Fiscrizioue  dtdF ipoteca  tlie  si  fosse  presa  in 
luo^o  della  esazione,  ed  anche  autorizzarne  la  eaneellazìoiie.  Iti  tutti 
qtiesti  casi  la  deliberazione  del  consiglio  di  tumij^lia  ti  ève  essere 
sottoposta  all'  otnologazioue  del  tribunale  !^>. 

Ln  legge  attribuisce  ai  consigli  <1i  faiuìglia  ia  questi  diversi 
casi  un  potere  discrcKionale,  limitato  soltanto  dalla  necessità  tlella 
omologazìoae.  Ma  non  è  questa  sedt»  opportuna  per  coinnientare  la 
citata  disposizione*  Dobbiamo  limitarci  ad  osservare  che  quando  in 
virtù  della  medesima  il  consiglio  di  famiglia  delibemsse  di  esten- 
dere riscrizione  della  ipoteca  legale,  la  nuova  ipoteca  che  sarebbe 
iscritta  in  esecuzione  di  questo  deliberato  prenderebbe  grado,  co^ 
me  la  primaj  dal  giorno  della  sua  iscrizione,  Xon  si  avrebbe  una 
il>oteca  aola^  sì  avrebbero  invece  dne  iiK>teclitì  distinte,  alle  quali 
dovrebbe,  nel  giudizio  di  graduazione,  essere  attribuito  il  grado 
spettante  a  ciascuna  in  ragione  del  tempo  ddla  re^x^ettiva  iseri* 
zione.  Se  pertanto  al  cessare  della  gestione  resultasse  a  favore  del 
minore  o  dell'  interdetto  un  credito  di  100,  e  la  ipoteca  ongina- 
ria*  prima  iscritta  sul  patrimonio  del  tntore,  fosse  di  5U,  mentre 
la  Ipoteca  suppletiva,  quarta  iscritta,  stesse  a  garantire  il  creili to 
residuale,  la  collocazione  nel  prir  ^  grado  dei^  creditori  ipotecari 
non  ^ìotrebbe  aver  luogo  che  per  50j  per  gli  altri  50  sarebbe  ac- 
cordata la  tìoUocazione  nel  gmdo  quarto,  seuza  pregiudizio  dei  cre- 
ditori in  ter  medi.  Lo  stesso  sarebbe  a  dirsi  se  la  ipoteca  origina- 
ria fosse  limitata  a  determinati  beuij  e  la  suppletiva  fosse  estesa 
ad  altri,  o  se  le  due  iscrizioni  colpissero  beni  diversi.  Ognuna  da- 
rebbe diritto  a  collocazione  speciale  in  relazione  ai  beni  colpiti. 
Ciò  esige  il  principio  dcUa  specialità;  e  la  espressione  <<  eatendere 
V  iscrizione  &  adoperata  nelF  art.  293  Cod,  civ.  non  può  essere  in- 
tesa nel  suo  significato  letterale,  ma  bensì  nel  senso  corrisi lonilen te 
a  quel  principio,  fondamentali ssimo  in  materia  ipotecaria^  nel  senso 
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cioè  di  aumentare  la  garanzia  del  minore  o  dell'  interdetto  con  una 
nuova  ipoteca  che  prende  grado  dal   giorno  della  sua  iscrizione. 

Anco  la  estensione  della  ipoteca  di  cui  è  parola  nelP  art.  293 
Cod.  civ.,  deve  essere  operata  nel  termine  di  venti  giorni  dalla  de- 
liberazione del  consiglio  di  famiglia  a  cura  delle  persone  indicate 
nelP  art.  1983,  sotto  le  speciali  comminazioni  del  successivo  arti- 
colo 1984  Cod.  civ.  In  difetto  non  vi  è  azione  ipotecaria,  ma  sem- 
plice azione  personale  per  il  risarcimento  dei  danni,  in  omaggio 
al  principio  della  pubblicità  della  ipoteca. 

102.  Per  ciò  che  attiene  ai  crediti  garantiti  con  la  ipoteca 
legale  di  cui  si  tratta,  essendo  essi  eventuali  e  non  conosciuti  fino 
al  termine  della  gestione,  poco  è  da  dire.  L' ipoteca  garantisce  il 
resultato  passivo  del  conto  finale  presentato  dal  tutore  a  norma 
delPart.  302  Cod.  civ.;  se  poi  il  tutore,  per  quanto  intimato  a  pre- 
sentare il  conto  definitivo,  si  ricusasse  di  presentarlo,  o  lo  presen- 
tasse incompleto  o  irregolare,  si  farà  luogo  avanti  il  tribunale  com- 
petente allo  speciale  giudizio  di  cui  è  parola  negli  art.  319  e  seg. 
del  Codice  di  procedura  civile;  in  tal  caso  la  sentenza  definitiva 
accertante  il  debito  del  tutore  in  una  determinata  cifra,  è  il  do- 
cumento in  virtù  del  quale,  e  per  V  ammontare  del  quale,  può  es- 
sere esercitata  contro  il  tutore  l'azione  ipotecaria  con  la  prelazione 
derivante  dalla  ipoteca  legale  originariamente  o  successivamente 
iscritta;  per  ogni  eccedenza  non  potrebbe  essére  iscritta  che  una 
ipoteca  giudiziale. 

li  conto  definitivo  che  sia  stato  approvato,  e  la  sentenza  de- 
stinata a  tenerne  luogo  in  caso  di  contestazione,  servono  ad  indi- 
care la  somma  per  la  quale  può  esercitarsi  V  azione  ipotecaria  in 
virtù  della  ipoteca  legale,  nei  limiti  della  relativa  iscrizione;  re- 
liquati  di  cassa,  risarcimenti  di  danno  per  fatti  inducenti  respon- 
sabilità personale  del  tutore,  interessi  dovuti  dal  medesimo  per  man- 
cato impiego  di  capitali,  ed  in  genere  ogni  altro  credito  derivante 
a  favore  del  minore  o  dell'  interdetto  della  gestione  tutelare,  de- 
vono intendersi  garantiti  con  la  ipoteca  legale. 
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Gli  interessi  dovuti  durante  la  gestione  del  tutore  pel  man- 
cato impiego  dei  capitali  o  della  eccedenza  delle  rendite  (art.  291 
Ood.  civ.),  sono  garantiti  dalla  ipoteca  legale  senza  bisogno  che  sia 
presa  per  essi  particolare  iscrizione.  Non  si  tratta  d'interessi  con- 
venzionali, che  possono  essere  preventivamente  calcolati  ed  iscritti; 
si  tratta  di  una  forma  8i>eciale  di  risarcimento  di  danni  imposta 
al  tutore  dalla  legge  e  fondata  sulla  sua  negligenza;  rientrano 
d'altronde  nel  resultato  passivo  finale  del  conto  o  del  giudizio  de- 
stinato a  tenerne  luogo  ;  quale  resultato  è  garantito  con  l'ipoteca 
legale. 

103.  L'art.  308  Cod.  civ.  dispone  che  la  somma  a  cui  ascen 
derà  il  residuo  debito  del  tutore,  produrrà  interesse  dj^l  giorno 
dell'ultimazione  del  conto  senza  che  occorra  di  farne  la  domanda. 
Potranno  questi  interessi  godere  della  collocazione  ipotecaria  spet- 
tante al  residuo  debito!  L'art.  2010  Ood.  civ.  risolve  la  questio- 
ne. Dispone  infatti  questo  testo  di  legge  che  la  iscrizione  di  un 
capitale  che  produce  interessi,  se  la  misura  di  questi  vi  è  enun- 
ciata, serve  per  far  collocare  allo  stesso  grado  gl'interessi  dovuti 
per  le  due  annate  anteriori  a  quella  in  corso  al  giorno  della  tra- 
scrizione del  precetto,  oltre  gì'  interessi  successivi.  Ora  l'iscrizione 
di  una  somma  a  garanzia  della  gestione  tutelare,  è  iscrizione  di 
un  capitale  che  produce  interessi ,  perchè  dichiarato  tale  dal  ci 
tato  articolo  308,  senza  che  occorra  una  speciale  convenzione.  Se 
dunque  l' iscrizione  fosse  presa  per  la  somma  determinata  dal 
consiglio  di  famiglia,  senza  speciale  aggiunta  d' interessi ,  la  col- 
locazione ipotecaria  degl'  interessi  del  residuo  debito  nel  grado 
stesso  del  capitale ,  per  il  triennio  di  cui  all'  art.  2010 ,  non  pò 
trebbe  incontrare  difficoltà,  né  potrebbe  essere  seriamente  contra- 
stata dai  creditori  iscritti  posteriormente  ;  non  occorrerebbe  nep- 
pure, a  pajer  nostro,  che  nella  iscrizione  fosse  enunciata  la  misura 
dagl'  interessi  :  si  tratta  d' ipoteca  iscritta  in  virtti  di  legge  ;  si 
sa  che  la  somma  iscritta  è  di  diritto  produttiva  d'  interessi  dal 
giorno    dell'  ultimazione    del  conto  (art.  308  Cod.  civ.)  ;  si  sa  che 
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r  interesse  legale  è  in  materia  civile  determinato  nel  cinque  per 
cento,  e  si  applica  nei  casi  in  cui  l' interesse  sia  dovuto  e  manchi 
una  convenzione  che  ne  stabilisca  la  misura  (art.  1831  Cod.  civ.). 
Con  la  soluzione  da  noi  proposta  non  è  violato  il  principio  della 
pubblicità  ;  i  creditori  posteriormente  iscritti  non  possono  ignorare 
che  se  vi  è  una  ipoteca  legale  a  favore  di  un  minore  o  di  un  in- 
terdetto per  sicurezza  della  gestione  tutelare  e  i>er  una  somma  di 
lire  mille,  questa  serve  per  far  collocare  1'  interdetto  o  il  minoro 
non  soltanto  per  mille,  quando  a  tanto  ammonti  il  residuo  debito 
del  tutore,  ma  altresì  per  il  triennio-  d' interessi  legali  di  cui  al- 
l' art.  2010  e  per  gP  interessi  successivi  ;  la  enunciazione  della 
misura  degP  interessi,  indispensabile  quando  questi  sono  dovuti  in 
forza  di  convenzione ,  è  superflua  quando  sono  dovuti  per  legge, 
non  essendo  ammessa  V  ignoranza  delle  sue  disposizioni  (1). 


(1)  La  Corte  d'appello  di  Torino  in  una  sentenza  del  3  maggio  1873  (Gtw- 
/  jétpr.  ior,,  X,  572)  ora  andata  anco  più  oltre^  ammettendo  la  collocazione  ipo- 
tecaria degPinteressi  nel  grado  del  residuo  debito  del  tutore  senza  limitazione 
di  annata;  ma  la  Corte  di  cassazione  della  stessa  città  annuUò  la  sentenza  ri- 
tenendo giustamente  che  la  collocazione,  quanto  agl'interessi,  dovesse  essere 
limitata  al  quinquennio  a  forma  dell'art.  46  dell'Editto  ipotecario  sardo  de! 
1822:  «  Il  sistema  ipotecario  introdotto  col  regio  editto  del  1822  non  permette 
che,  salvo  nei  casi  espressamente  contemplati,  si  estenda  l'efficacia  delle  iscri- 
zioni oltre  i  limiti  segnati,  e  tuttavolta  che  si  tratta  di  contabilità  per  inte- 
ressi non  contemplati  dall'amministrazione  tutoria,  ma  occasionati  dal  troppo 
lungo  piatire  tra  il  già  miuore  e  gli  eredi  del  tutore  per  1'  accertamento  del 
conto,  sarebbe  una  evidente  ampliazione  del  limitato  effetto  attribuito  dalla 
legge  all'iscrizione  ipotecaria  concessa  al  minore,  di  considerare  contemplati 
nella  stessa  ipoteca  anche  siffatti  interessi  »  (Cass.  Torino,  10  giugno  1ST4, 
Giurispr.  itaL,  XXVI,  I,  1,  488).  Nel  caso  deciso  il  residuo  debito  del  tutore 
era  state  liquidato  in  L.  17,797,52;  la  Corte  d'appello  aveva  accordato  collo- 
cazione nello  stesso  grado  del  capitale  per  L.  26,250,55  d'interessi.  Ciò  era  e- 
norme,  e  fece  bene  la  Corte  di  cassazione  a  limitare  la  coUocaziòùe  degl'inte- 
ressi al  quinquennio.  Il  Codice  albertino  (art.  2237)  ridusse  dal  quinquennio  al 
triennio  l'effetto  della  iscrizione  per  ciò  che  concerne  gl'interessi,  e  fu  in  ciò 
seguito  dal  legislatore  italiano  nell'art.  2010,  che  sarà  da  noi  esaminato  a  sao 


La  IpDtecA  con  aiti  e  rata  nelle  Varìe^  »no  Eip«efe  |&f 

104,  Che  dire  del  debito  che  il  tutore  avesse  verso  il  minore 
e  r  io  tardetto  prima  di  iissiimére  F  ufficio  tu  te  hi  re  e  tihe  sussi- 
stesse sempre  al  et^ssarc  della  ge^stioiie  !  11  legislatore  contempla 
il  caso  del  tutore  debitore  del  njinore  o  dell-  interdetto  al  nii^ 
mento  in  cui  assume  la  tutela,  disponendo  nell'art,  285  Cod.  civ- 
che  il  tutore  debba  dichiarare  il  suo  debito  prima  che  abbiano 
principio  le  openizìoni  d'  inveuturio  e  che  sia  fattoi  menzione  fli 
tale  dichiarazione  nel  relativo  proct^sso  verbale  ;  ne!  capoverso 
dell'art.  286  Ood,  civ,  stabilisce  poi  la  remozione  della  tutela  co- 
me pena  dell'  avere  omesso  la  richiesta  dichiarazione  :  ^  qurthmi, 
sapendo  di  essere  debitore  ^  non  abbia  dichiarato  il  suo  debito, 
potrà  essere  rimosso  dalla  tutela  j^-  Suppongasi  pertanto  che  il 
tutore  debitore  abbia,  fatto  la  dichiarazione  di  cui  è  parola  nel 
detto  capoverso,  o  che,  non  avendola  fatta  ,  non  sia  stato  rini(>S' 
so;  il  debito  che  sussistesse  sempre  quando  la  tutela  li  a  tinej  sa- 
rebbe garantito  con  la  ipoteca  legale  f  Occorro  distinguere.  Se  il 
debito  fosse  scaduto  durante  la  gestione  tutelare,  rieutrerebbe  nel 
residuo  debito  del  tutore  e  sarebbe  per  ciò  compreso  nella  ga- 
ran  zia  i  pò  tecaria ,  pe  re  li  e  i  1  t  n  tor  e  avrebbe  do  v  u  to  alla  scad  e  n  z  a 
versarne  rammentare  nel  patrimonio  da  Ini  amministrato,  e  il  Jion 
averlo  tatto  dà  luogo  alla  sua  responsabili  t{i,  come  se  avesse  tra- 
scurato di  esigere,  alla  scadenzaj  ciò  che  fosse  dovuto  da  un  ter- 
zo ;  ma  se  durante  la  gestione  tutelare  il  debito  non  fosse  sca- 
duto, e  la  ecadenza  non  venisse  che  dopo  la  cliiusura  del  conto 
definitivo,  non  si  potrebbe  parlare  di  collocazione  ipotecaria  deri- 


luogo.  La  Holii^ìouQ  da  noi  adottfiU  iiid  tento  ti  proposta  ila  Poctfi:!!fTKST.\  \,fip, 
dl.j  If  lbià)j  il  quale  eousiint  la*  wenteuTia  del  hi  Corte  d^  appello  di  Tonno  S 
tu&ggio  18T3  aenza  nvvortire  olio  fn  aimulUit^  dsilU  Corto  di  casBttxione.  Paci* 
Fici-MAy^iOSE  (op,  d(.,  J,  133)  cjule  in  equivoci  ben  singolari  ,  aonfotidendt* 
glMtit^roHMt  dovuti  durante  la  ge^tUitifs,  clie  riontrauo  uol  residuo  debito^  t;on 
grìnt^resHi  dovnti  di  diritto  io  ordiuB  airarttcolu  SO^  Cod.  dv.  Ed  In  ottui* 
voci  uon  meno  f^iugolari  cado  il  Borsari  {CommentOt  $  4106)  il  qunìe  ri  f^pinge 
perflìoo  ft  difendere  la  erronea  maasima  della  Corte  d'appoUo  dì  Torino  (*opra 
ricordata. 
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Tante  dalla  ipoteca  legale  ;  la  gestione  del  tutore  è  affatto  estranea 
al  debito,  il  tutore  è  immune  da  colpa  ;  egli  non  era  obbligato  cbe 
a  inserire  nel  conto  V  azione  nascente  a  favore  dell'  amministrato 
dal  credito  esistito  a  favore  del  medesimo  prima  che  la  tutela 
avesse  principio,  e  quest'  azione  continua  a  sussistere  senza  nova- 
zione alcuna  (1). 

La  stessa  distinzione  si  ammette  generalmente  nel  caso  in  cui 
il  tutore  sia  divenuto  debitore  dell'  interdetto  o  del  minore  du- 
rante la  gestione  tutelare  ;  e  noi  accettiamo  senza  difficoltà  que- 
sta applicazione  del  principio,  purché  sia  manifesto  che  il  debito 
è  sorto  per  ragioni  affatto  estranee  alla  gestione  tutelare.  Il  tu- 
tore non  può  certamente  togliere  a  prestito  danari  spettanti  al 
minore  o  all'  interdetto,  uè  comprare  i  suoi  beni  (art.  1457  Cod. 
civ.)  ;  è  difficile  quindi  che  sorgano  fra  loro  rapporti  di  debito  e 
credito  indipendenti  affatto  dalla  gestione  ;  ma  se  sorgessero,  co- 
me se  il  tutore  fosse  erede  di  un  debitore  del  minore ,  e  suben- 
trasse per  diritto  ereditario  nelle  obbligazioni  del  debitore  mede- 
simo, dovrebbe  aversi  riguardo  all'epoca  della  esigibilità. 

105.  La  giurisprudenza  italiana  presenta  una  decisione  di  spe- 
cie meritevole  di  essere  presa  in  particolare  esame.  Era  stato  no- 
minato un  tutore  ed  era  stata  iscritta  contro  di  lui  la  ii>oteca  le- 
gale ;  ma  la  nomina  fu  annullata  senza  che  venisse  cancellata  la 
iscrizione.  Successivamente  lo  stesso  tutore  fu  nuovamente  nomi- 
nato e  fu  di  nuovo  iscritta  contro  di  lui  la  ipoteca  legale  per  si- 
curezza della  sua  gestione.  Avendo  il  tutore  assunto  1'  ufficio,  ed 
essendo  rimasto  debitore ,  sorse  questione  se  il  credito  accertato 
contro  di  lui  dovesse  godere  del  grado  della  prima  iscrizione  o  di 
quello  della  seconda.  Fu  deciso  che  dovesse  godere  di  questo,  non 
del  puimo.  Invero  la  ipoteca  è  iscritta  per  garanzia  della  gestione 
del  tutore  e  non  può  sussìstere  se  non  in  quanto  questa  gestione 


(1)  AuBRY  et  Rau,  op.  cit.,  $  264  bis;  Laurent,  op,  di.,  XXX,  273;  Pa- 
cifici-Mazzoni, op,  cU.,  I,  133. 
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abbia  realmente  avuto  vita.  La  prima  nomina  essendo  stata  aiiiuil 
lata,  non  poteva  produrre  alcun  effetto,  e  per  conseguenza  nepput^ 
quello  di  dare  efficacia  all'iscrizione  della  ipoteca  legale  (1). 

§  4. 

Ipoteca  legale  della  moglie. 

SOMMARIO 

lOG.  Sua  ragione  di  essere  — 107.  Suoi  caratteri.  Obbligo  dell'iscrizione —  lOW^ 
Divisione  della  materia. 

106.  Per  il  lì.  4  dell'art.  1969  Cod.  civ.  la  moglie   ha  ipote- 
ca legale  sui  beni  del  marito  per  la  dote  e  per  i  lucri  dottUÌ  (2), 


(1)  Case.  Napoli,*  24  aprilo  1870,   Gazz.  Proc,  XV,  231. 

(2)  È  nota  a  tutti  Teccessiva  estensione  attribuita  all'ipoteca  legale  lìvUit 
moglie  da  Oiustiniano  che  meritò,  appnnto  per  la  esagerata  protezione  j^f  cor- 
data alla  donna  maritata^  la  qualifica  di  uxorius  UgUlator,  Non  contento  di  ba- 
vere trasformato  il  semplice  privilegio  del  diritto  anteriore  (L.  74  De  fttrr  th- 
tium)  in  ipoteca  tiacita,  che  ebbe  da  prima  lo  scopo  di  assicurare  la  restitii/itjiH^ 
della  dote  (L.  un.  C.  De  rei  uxoriae  actione)  e  fu  estesa  di  poi  in  vantii^^in  lU 
tutti  i  crediti  della  moglie  verso  il  marito  (L.  11  C.  De  paci,  oont^ent.),  ifin- 
stiniano  con  la  celebre  legge  (usiduis  si  spinse  fino  al  punto  (U  dar  prefL^rLm^Sit 
alla  moglie  di  fronte  a  tutti  i  creditori  del  marito  anche  anteriori  al  miiirliiin- 
nio  (L.  12  C.  Qui  potior.  in  pign,;  Inst.  $  29  De  actionih.f  Nov.  97,  cajK  2). 
Anco  il  codice  francese  attribuendo  ipoteca  legale  «  au^  droits  et  créan(it*fi  thn 
fefnmes  mariéea  sur  les  biena  de  leurs  maris  »  (art.  2121)  dava  alla  medesima  iin:i 
estensione  che  è  ben  lontana  dall'essere  stata  accolta  dal  legislatore  it^tlMiMin 
Invero  l'ipoteca  legale  si  ha  per  diritto  francese  pel  fatto  stesso  del  mntrunf^- 
nio  e  indipendentemente  dal  contratto;  e  si  ha  pure  se  il  matrimonio  ò  ni-rom- 
pagliato  da  contratto,  tanto  se  la  donna  siasi  mariti^ta  col  regime  dotale  n  ron 
quello  della  comunione,  quanto  se  siasi  serbata  fra  i  coniugi  la  più  asHultita 
separazione  d'interessi  (Pont,  op.  cit.,  X,  428).  Anco  pel  codice  albertìno  (iiil* 
2170),  pel  regolamento  pontificio  (art.  117  ii.  2),  per  la  legge  toscana  ovn. 
LXIV  n.  1)  ,  pel  codice  parmense  (art.  2172)  e  pel  codice  estense    (ari.    LMiuO 
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Xon  Ogni  moglie  gode  adunque  di  questa  garanzia  ;  ne  gode  sol- 
tanto la  moglie  che  in  occasione  del  suo  matrimonio  si  è  costituita 
una  dote,  o  che,  prima  di  contrarlo  o  anche  durante  il  medesimo, 
ha  ottenuto  nelle  forme  di  legge  dai  suoi  genitori  o  da  altre  per- 
sone dei  beni  a  titolo  di  dote  (1).  Anco  se  lo  stesso  marito  co- 
stituisse prima  del  matrimonio,  una  dote  alla  futura  sposa,  com- 
peterebbe a  questa,  appena  div^enuta  sua  moglie,  la  ipote<?a  legale 
sui  beni  rimasti  in  proprietà  di  lui.  La  costituzione  di  dote,  ove 
non  sia  fatta  dalla  stessa  moglie,  è  atto  traslativo  di  proprietà  e 
la  moglie  dotata  ha  in  ogni  caso  diritto  alla  garanzia  stabilita  dalla 
legge;  la  disposizione  di  questa  è  generica  e  non  contiene  distin- 
zione; qualunque  sia  la  provenienza  dei  beni  dotali,  provengano 
pure  dallo  stesso  marito,  dalla  costituzione  della  dote,  regolarmente 
fatta,  sorge  a  favore  della  moglie  il  diritto  ad  iscrivere  la  ipoteca 
legale. 

Anco  qui  il  legislatore  muove  da  un  sentimento  di  protezione, 
non  a  favore  della  donna  maritata  in  genere,  ma  a  favore  della 
donna  che  si  è  costituita  una  dote  o  Pha  ricevuta  da  altri  in  con- 
temidazione  del  suo  matrimonio  ;  sebbene  siasi  abbandonato  il  con- 
cetto in  virtù  del  quale  la  dote  si  considerava  come  un  istituto 
attinente  all'ordine  pubblico,  e  la  si  consideri  come  una  semplice 
modalità  della  società  coniugale  riguardo  ai  beni,  pure,  sotto  Pin- 
fluenza  della  tradizione  romana,  vivissima  in  questa  parte  in  Italia, 
si  è  creduto  opportuno,  iielP  interesse  della  moglie  e  dei  figli, 
circondare  la  costituzione  della  dote  di  speciali  cautele  atte  a  pro- 
curarne la  conservazione;  e  come  la  dote  si  è  dichiarata  inalienabile, 


l'ipoteca  era  data,  non  solo  per  la  dote,  ma  in  genere  per  sicurezza  della  ese- 
cuzione delle  convenzioni  matrimoniali.  Le  leggi  civili  napoletano  riproducevano 
integralmente  la  disposizione  del  codice  civile  francese  (art.  2007). 

(1)  La  dote  che  non  può  essere  costituita  od  aumentata  dai  coniugi  du- 
rant4?  il  matrimouio  ,  può  esserlo  da  un  terzo.  V.  su  ciò  il  nostro  trattato  Del 
contratto  dì  matrimonio^  n.  106  (in  questa  stessa  collezione,  Parte  XII,  voi.  I); 
ed  anche  in  questo  caso  può  farsi  luogo  alla  iscrizione  della  ipoteca  legale* 
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*beiìcljè  c(>n  n:olte  ed  importanti  restrizioni  (1),  con  la  disposizione 
<;lie  stiamo  esaminando  si  è  accordato  alla  moglie  il  diritto  ad 
iscrivere  per  sicurezza  della  dote  l'ipoteca  legale. 

107.  yon  ipoteca  tacita,  come  pel  codice  francese  (art.  2135): 
non  ipoteca  generale  sui  beni  presenti  e  futuri  del  marito;  ma 
diritto  ad  iscrivere  ipoteca  su  determinati  beni  in  ossequio  ai  prin- 
cipii  fondamentali,  tante  volte  ricordati,  della  pubblicità  e  specia- 
lità, senza  efficacia  retroattiva  e  perciò  operativa  di  effetto,  come 
tutte  le  altre,  dal  momento  della  iscrizione  (2). 

Soltanto  il  legislatore  i)rocura  con  severe  disposizioni  clie  la 
iscrizione  avvenga,  dichiarando  quali  sono  le  persone  obbligate  a 
prenderla,  quali  le  pene  che  incontrano  per  la  omissione  di  così 
importante  formalità.  Il  marito  e  il  notaio  che  ha  ricevuto  Patto 


(1)  V.  su  ciò  il  citato  «ostro  trattato  Del    contratto    di    matrimoniOj  n.  222 
^  seg. 

(2)  Relazione  della  commissione  senatona^  274  :  «  Quanto  alla  ipoteca  legale 
•della  moglie  per  la  dote  e  pei  lucri  dotali,  il  progetto,  fedele  all'indeclinabile 
principio  della  pubblicità,  non  esitava  punto  ad  imporre  Pobbligo  della  iscri- 
zione, facendo  cessare  il  beneficio  della  conservazione  della  ipoteca  dotale  in- 
dipendentemente dalla  iscrizione.  E  la  commissione  non  dubitava  punto  di  se- 
guire il  progetto  sulla  via  novella,  sul  riflesso  che  lo  scopo  eminente  della  pub- 
blicità andrebbe  fallito  di  eerto,  ove  per  avventura  si  lasciasse  inalterata  la  ec- 
<^zionalità  delTipoteea  dotale  sciolta  dall'obbligo  della  iscrizione».  Già  le  le- 
gislazioni italiane  anteriori  si  erano  poste  su  questa  via,  riconoscendo  come 
fosse  poco  efficace  la  pena  dello  stcllionato  comminata  dal  Codice  francese  (art. 
2136).  Il  legislatore  toscano  con  la  legge  ipotecaria  del  2  maggio  1836  aveva 
•disposto  che  la  ipoteca  legale  della  moglie  dovesse  •  essere  iscritta  (art.  J-7); 
iscritta  però  entro  il  termine  di  un  mese  dal  giorno  del  matrimonio,  aveva  ef- 
fetto retroattivo  e  non  era  pregiudicata  dalle  iscrizioni  prese  contro  il  marito 
neirintervallo  (art.  100);  quel  legislatore  inoltre  non  aveva  osato  uniformarsi 
al  principio  della  specialità;  l'ipoteca  era  generale  (art.  64  n.  1)  e  aveva  per- 
ciò effetto,  con  la  semplice  enunciazione  della  generalità  s\ia,  su  tutti  gl'im- 
mobili dol  marito  presenti  e  futuri.  V^.  ancora  Regolamento  pontificio  art.  133, 
Cod.  albertino  art.  2215,  Cod.  parmense  art.  2187,  Cod.  estense  art.  2187.  Le 
leggi  civili  napoletane  (art.  2007,  2021,  2022)  disponevano  come  il  Codice  fran- 
cese.  V.  su  ciò  Cass.  Napoli,  10  gennaio  1867,   Gazzetta  notar,,  XX,  441. 


*?r^^7?^»^l59i^fl5P^fP 


192  Titolo  I.  Capo  II.  Sez.  II. 

di  costituzione  della  dote  devono  iscrivere  Pipoteca  legale  nel  ter- 
mine di  venti  giorni  dalla  data  dell'atto  (art.  1982  Cod.  civ.)  ;  ove 
non  lo  facciano,  sono  tenuti  al  risarcimento  dei  danni  ed  incorrono 
in  una  multa  estensibile  a  lire  mille  (art.  1984  Cod.  civ.);  è  im- 
posto anche  in  questa  materia  al  procuratore  del  re  V  obbligo  di 
sorvegliare  perchè  siano  prese  le  iscrizioni ,  di  promuovere  l'ap- 
plicazione delle  pene,  di  richiedere  egli  stesso  l'iscrizione  (arti- 
colo 1984  capov.  Cod.  civ.);  è  ammesso  finalmente  che  la  iscrizione 
possa  essere  richiesta  da  chi  ha  costituito  la  dote;  e  che  anche 
la  stessa  moglie  possa  richiederla  senza  bisogno  di  speciale  auto- 
rizzazione (art.  1982  ult.  capov.  Cod.  civ.). 

Il  termine  di  venti  giorni  di  cui"  nell'art.  1982  Cod.  civ.  non 
è  stabilita)  a  pena  di  decadenza  (1).  È  rimasto  nel  codice  perchè 
nei  progetti  era  assegnata  alla  iscrizione  operata  entro  quel  tar- 
mine la  retroattività  di  effetti  che  fu  giustamente  soppressa;  ma 
è  utile,  sia  per  sollecitare  le  persone  a  ciò  obbligate  ad  iscrivere 
l'ipoteca  con  la  voluta  speditezza,  sia  per  segnare  il  momento  dal 
quale  le  persone  stesse  incorrono  nelle  comminate  penalità. 

n  conservatore  delle  ipoteche  non  è  tenuto  ad  iscrivere  d'uf- 
ficio l'ipoteca  di  cui  si  tratta,  perchè  la  legge  non  gl'impone  sif- 
fatto obbligo  come  per  l'ipoteca  legale  dell'alienante.  Se  pertanto 
gli  venisse  presentato,  per  operarne  la  trascrizione  sui  suoi  registri, 
un  atto  di  costituzione  di  dote  che  fosse  in  pari  tempo  atto  tra- 
slativo di  proprietà  immobiliari,  egli  non  sarebbe  obbligato  ad 
iscrivere  d'ufficio  l'ipoteca  a  favore  della  moglie  contro  il  marito, 
né  avrebbe  d'altronde  la  possibilità  di  farlo,  quando  l'atto  non  con- 
tenesse la;  descrizione  dei  beni  sui  quali  questa  ipoteca  dovrebbe 
essere  iscritta;  non  iscrivendola  egli  non  incorrerebbe  pertanto  in 
alcuna  responsabilità.  Il  conservatore  non  avrebbe  altro  obbligo  che 
quello  d'iscrivere  l'ipoteca  a  favore  del  donante  contro  la  moglie 
donataria  per  sicurezza  dei  pesi  che  a  questa  fossero    imposti  in 


-^ 


(1)  Trib.  Salerno,  11  ottobre,  1887,   Gazz.  procur.,  XXII,  189. 
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virtù  delVatto  tìi  doTmzione;  ma  fntto  ciò  i*he  attiene  allo  scnpo 
ilella  dcmiizionej  all'esalare  la  me(lf*ftinui  fatta  iu  riìnteniplazìone  dì 
un  deterin  imito  ni  a  tri  monto,  e  a  titido  di  (wstìtiizioufì  di  (Iute,  .sftig- 
girebbi?  alla  competenza  del  eoniservatore. 

Che  se  il  conservatore j  facendo  quello  *ibe  avrebbero  dovuto 
fare  il  miirito  ed  il  notaio,  avesse,  per  quanto  non  obbligato  a 
£ir]o,  preao  la  iscrizione,  cpiesta  varrebbe.  Dato  il  di  ritto  alla  ìseri* 
KÌone^  la  sua  materiale  ei^sisteuza  sui  registri  iiwtecari  sarebbe  ope- 
rativa di  effetto  di  fronte  ai  terxi  ;  Tollerato  ilei  eonservatore  non 
potrebbe  essere  impugnato  dalla  moglie  che  uè  risente  un  vantag* 
gio;  non  dal  marito,  che  era  obbligato  a  io  end  ere  la  iscrizione  egli 
stesso;  non  dai  terzi,  i  quali  non  possono  lagnarsi  dal  momento 
che  non  è  violato  il  prineipio  della  pubblicità;  iscritti  aniei'i<>r- 
mente,  non  risentono  danno  dalla  iscri^.ione  ile  (la  i  [io  tee  a  lei:  ale; 
iscritti  posteriormente^  risentono  un  danno  giusto,  conseguenza 
inevitabile  della  loro  poziorità. 

È  inoltre  opportuno  avvertii-e  fin  da  ora  che  Fìpoteca  legale 
della  moglie^  nna  volta  iscritta,  non  è  soggetta  a  rinnovazione;  essa 
non  dura  trentanni,  come  le  altre,  ma  conserva  il  diritto  di  pre- 
lazione per  tntto  il  tempo  del  matrimonio  e  per  un  anno  succes- 
sivo allo  scioglimento  del  medesimo  (art.  J0O4  Cod.  eìv,). 

108.  Instaurando  ades>io  le  ricerche  consuete,  vediamo  a  chi 
spetta^  su  quali  beni,  per  sicurezza  di  quali  crediti^  questa  ipoteca 
legale. 


A    chi    apettA 

SOMMARIO 

109.  f?pettA  ìiUa  mt^gUfl  — 110.   (^nid  jm-i*  se  il    nmtrittionio    non  è  cel(fbrat^>  — 
111,   Mutrinuium  ilicbìitmto  mi  Ilo  —  112,  Kiiuinzia  alla  ipotec*^  legalo  —  113. 
Diversità  (rj,  ì\  chho  dull»  rintinsiii  e  lineilo  in  cai    la   dot«    i'    dichianitii 
K.  HiaKchi  —  fptittche.  1$ 
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alienabile  nel  contratto  di  matrimonio — 114.  Cancellazione  e  postergazione 
della  ipoteca  legale  ^-  ll.n.  Continuazione. 

109.  Spetta  alla  moglie.  Se  quindi  vi  è  costituzione  di  dote, 
ma  non  è  susseguita  da  matrimonio,  o  il  matrimonio  è  annullato, 
non  può  parlarsi  d'ipoteca  legale;  se  fosse  stata  iscritta  dovrebbe 
cancellarsi,  e  non  potrebbe,  quantunque,  non  cancellata,  produrre 
effetto  alcuno. 

Le  due  proposizioni  sono  feconde  d'importanti  conseguenze  e 
meritano  separato  esame. 

110.  La  costituzione  di  dote  fatta  prima  del  matrimonio,  si 
ha  come  non  avvenuta  se  il  matrimonio  non  è  poi  celebrato  ;  re- 
sta in  sospeso  finché  questo  può  sempre  avvenire,  ma  non  ha  più 
ragione  di  essere  quando  è  certo  che  il  matrimonio  non  avvernì. 
Kon  essendovi  matrimonio,  non  vi  è  moglie,  non  vi  è  marito;  e  poi- 
ché la  ipoteca  è  data  appunto  alla  moglie  sui  beni  del  marito,  siamo 
coinpletamente  al  di  fuori  della  ipotesi  prevista  dalla  legge. 

Il  contrario  non  potrebbe  argomentarsi  dal  fatto  che  la  iscri- 
zione, dovendo  essere  presa  nei  venti  giorni  dalla  data  dell'  atto 
della  costituzione  di  dote,  non  dalla  data  del  matrimonio,  può  ac- 
cadere che  l'ipoteca  sia  iscritta  prima  della  celebrazione,  ogni  qual 
volta  questa  sia  per  qualunque  motivo  ritardata  (1)  ;  in  tal  caso 
la  ipoteca  ha  effetto  e  prende  grado  dal  momento  della  sua  iscri- 
zione, perchè  presa  in  contemplazione  del  matrimonio  imminente, 
e  destinata  ad  avere  il  suo  effetto  quando  il  medesimo  è  avvenuto 
ed  ha  attribuito  alla  creditrice  lo  stato  di  moglie,  al  debitore  lo 
stato  di  marito  (2). 


(1)  11  Mellcci  {op.  cit.  ,  lez.  V,  u.  2)  contempla  questa  ipotesi  e  la  ri- 
solve nel  senso  che  la  ipoteca  prenda  grado  dal  giorno  della  sua  iscrizione, 
quantunque  questa  sia  eseguita  prima  del  matrimonio;  e  su  ciò  non  cade  diffi- 
coltà, perchè  la  futura  sposa,  se  non  è  anco  moglie,  è  però  prossima  a  dive- 
nir tale. 

(2)  Osservammo  in  proposito  nel  nostro  Trattato  del  contratto  di  matrimonio 
che  ogni  convenzione  matrimoniale  s'intende  fatta  sotto  la  tacita  coudizione 
«  81'  il  matrimonio  arverrà  »   (u.    6i)). 
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Ma  ^e  il  uiatriiiionio  uon  avviene,  parlare  tri]iotecti  legale  della 
inoiirlie  sui  beni  del  miirito  è  nn  inroncej libile  tisBiirdo.  La  i scri- 
bi t>ne  ebe  fosse  sti^trt  oiìerata,  non  può  spit'gìire  alcuno  effetto  e  qua- 
lunque interessate^  può  douiundrirne  la  einieellazione  ;  nou  e  qutì^ 
«tkmtt  di  semplìee  nullità,  è  questione  d'inesistenza*  essendo  man- 
cuto  il  titolo  dal  quale  l'iscrizione  doveva  prendere  vita- 
La  soluzione  da  noi  propoatti  non  dà  luogo  ad  inconvenienti 
«e  la  dote  costituita  c^  dì  spei^ìe,  per  averne  la  moglie  conservata 
la  pnq>rietà  ;  non  dà  luo^'o  ad  ine.on  veni  enti  ueppure  se  la  dote 
essendo  di  quautihV,  e  dovendo  perciò  passare  in  propnetà  del  ma- 
rito^ non  è  stuta  pagata;  lua  se  fosse  stata  pagata  al  momento 
biella  costituzione,  poò  nella  pratica  incou trarsi  un  gravissimo  in- 
conveoientiN 

Costituita  e  pagata  ìa  dote  ,  iscritta  contro  il  futuro  marito 
la  ipoteca  legale,  la  restituzione  che  il  futuro  nu\rito  e  indubbia- 
mente ed  ìm mediatamente  tenuto  a  fare,  sarà  gareutita  con  ra- 
zione ìpotecariap 

A  noi,  che  proiM^dianio  x>er  ritenete  non  già  semidiceniente 
nulla  ma  addirittura  inesistente  quella  iscrizione,  la  risposta  ne- 
gativa scmì>ra  la  Rola  rispondt*nte  alla  severità   dei  pnnci]JÌ!. 

l/ipotcL^a  concessa  alla  moglie  sui  beni  del  marito  garantisce 
il  credito  di)  tal  e.  Ora  nella  ipotesi  configurata  non  essendovi  uio- 
ì^^lie  ,  né  marito,  non  vi  ha  eredito  dotale;  vi  ha  un  obìjUgo  dì 
restituzione  che  ba  la  sna  causa ,  non  già  nel  ma  tri  moni*  ^ ,  mu 
bensì  nel  fatto,  non  contemplato  dalla  legge ,  che  il  aiatrimonio 
Don  La  avuto  luogo. 

Si  supponga  che  nell'intervallo  fra  la  costituzione  della  dote, 
iicconq lagnata  da  ìscriEÌoue  della  ipoteca  legale,  e  la  domanda  di 
restituzione,  per  non  avvenuta  celebrazione  del  matrimonlOj  della 
dote  che  fosse  stata  ]>agata,  colui  che  è  tenuto  alla  restituzione 
abbia  costituito  .^opra  i  ntioi  tieni  una  ipc^teca  cinnenzit^nale  che 
fila  stata  debitauicnte  iscritta,  o  che  siano  state  iscritta  contro  di 
luì  delle  ipoterlie  giudi/iali  ;  i  creditori  garantiti  con  queste  ìsctì- 
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zioni  prevarrebbero  su  cbi  reclamasse  la  restituzione  della  somma 
pagata  a  titolo  di  dot^,  per  quanto  iscritta  anteriormente,  stante 
la  inesistenza  della  relativa  iscrizione. 

È  questo,  non  gioverebbe  il  nasconderlo,  un  grave  inconve- 
niente ;  ma  non  vale  a  modificare  la  soluzione  proposta  da  noi,. 
Il  non  procedere  alla  stipulazione  del  contratto  di  matrimonio 
finchè  non  è  imminente  la  celebrazione;  il  non  pagare,  in  ogni 
modo,  la  dote  di  quantità,  finché  il  matrimonio  non  è  celebrato^ 
sono  le  cautele,  comunemente  adottate,  con  le  quali  si  può  evitare  il 
pericolo  di  domandare  inutilmente  la  restituzione  di  una  dote  pagata- 
in  vista  di  un  matrimonio  che  non  è  stato  poi  celebrato  (1). 

Ili.  Veniamo  all'altro  caso.  Se  il  matrimonio  è  annullato,, 
per  una  qualunque  delle  cause  ammesse  dalla  legge,  non  può  del 
pari  parlarsi  d'ipoteca  legale  della  moglie  sui  beni  del  marito.  In 
conseguenza  anco  in  questo  caso  l'iscrizione  che  fosse  stata  presa^ 
non  potrebbe  essere  operativa  di  effetto  e  da  qualunque  interes- 
sato potrebbe  esserne  domandata  la  cancellazione.  Tutti  quanti 
gli  scrittori,  che  si  sono  occupati  della  questione,  la  risolvono  in 
questo  senso  (2)  ;  tutti  però  si  accordano  nel  dire,  che  se  la  donna 
che  ha  cessato  di  essere  moglie  per  V  annullamento  del  matrimo- 
nio è  in  buona  fede,  l'ipoteca  a  suo  favore  iscritta  sui  beni  di 
colui  che  ha  cessato  di  essere  suo  marito  conserva  il  suo  effetto,  per 


(1)  La  questione  da  noi  accennata  in  questo  numero  non  è  stata,  per 
quanto  è  a  nostra  notìzia,  oggetto  di  speciale  studio  per  parte  dei  commen> 
tatori  del  Codice  vigente.  Soltanto  il  Pacifici-Mazzoni  (op,  c*(.,  I,  136)  oa- 
serva  che  l'ipoteca  legale  della  moglie  ha  nascimento  dal  giorno  della  costi- 
tuzione della  dote,  non  da  quello  della  celebrazione  del  matrimonio,  argomen- 
tando dal  fatto  che  il  legislatore  dice-  aver  luogo  IMpoteca  sui  beni  che  il 
marito  possiede  «  al  momento  in  cui  la  dote  è  costituita  ».  Ma  su  ciò  non  cade 
dubbio,  ove  il  matrimonio  avvenga;  il  dubbio  che  abbiamo  risoluto  nel  testo 
riguarda  il  caso  che  il  matrimonio  non  avvenga,  per  quanto  sia  sta4^  costitHit^ 
e  pagata  la  dote  e  sia  stata  iscrìtta  la  ipoteca  legale. 

{2)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.,  I,  135;  Pochintksta,  op,  cit.,  I,  158;  Mk- 
LUCCI,  op,  cit.y  lez.  V,  u.  2. 
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sicurezza  di  quelle  restituzioni  che  possono  esserle  dovute;  infatti 
l'art.  116  Cod.  civ.  accorda  gli  effetti  civili  al  matrimonio  dichia- 
rato nullo  in  favore  del  coniuge  che  possa  farsi  scudo  della  sua 
buona  fede;  e  fra  gli  effetti  civili  è  da  annoverarsi  anco  la  ipo- 
teca concessa  alla  moglie  sui  beni  del  marito  dall'  art.  1969  n.  4 
Ood.  civ. 

L'annullamento  del  matrimonio  non  influisce ,  in  questa  ipo- 
tesi, sulla  efficacia  della  iscrizione  presa  anteriormente  ;  ed  è  al- 
tresì da  ammettere,  come  logica  estensione  di  tale  principio ,  che 
anche  a  matrimonio  annullato  la  donna  che  lo  tradusse  in  buona 
fede  possa  iscrivere  l'ipoteca  sui  beni  di  colui  che  fu  suo  mari- 
to, per  assicurare  la  restituzione  di  una  dote  regolarmente  costi- 
tuita prima  dell'annullamento;  soltanto  questa  ipoteca  prenderebbe 
grado,  come  tutte  le  altre,  dal  momento    della  sua    iscrizione  (1). 

112.  È  controverso  se  la  dooma  capace  di  obbligarsi ,  o  as- 
sistita dalle  persone  chiamate  ad  integrare  la  sua  capacità  giuri- 
dica, possa  nel  contratto  di  costituzione  della  dote  rinunziare  va- 
lidamente all'ipoteca  concessale  dalla  disposizione  di  legge  che  stia- 
mo esaminando. 

Esprimemmo  altrove  (2)  la  opinione  che  la  validità  della  ri- 
nunzia non  può  nel  diritto  nostro  essere  seriamente  contrastata; 
pur  conservando  alla  dote,  almeno  in  apparenza,  il  carattere  della 
inalienabilità  (3),  il  legislatore  italiano  ha  manifestato  il  concetto 
che  la  dote  non  sia  un  istituto  di  ordine  pubblico ,    ma  una  sem- 


<1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  e  loc.  cH, 

<2)  Contratto  di  matrimonio,  144. 

(3)  La  dote  é  inalienabile  piìl  tosto  nell'apparenza  che  nella  sostanza,  per- 
chè è  in  facoltà  dei  contraenti  di  dichiararla  alienabile  nel  contratto  di  ma- 
trimonio (art.  1404  Cod.  civ.);  ed  anco  qnando  non  è  dichiarata  alienabile,  può 
sempre  essere  alienata  con  il  consenso  d«i  coniugi  e  con  V  autorizzazione  del 
tribunale  (art.  1405  Cod.  civ.). 
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\\ìk*e  inrulalità  della  società  coniugale  riguardo  ai  beni  (1);  il  di- 
viato <1«  Ila  rinuncia,  scritto  nei  precedenti  codici,  non  fu  ripetuto 
n(L*l  r<Mliee  vigente  (2);  avendo  permesso  il  piti,  cioè  la  stipulazione 
t'iit*  rende  la  dote  alienabile  liberamente,  non  si  saprebbe  compren- 
diate iMTcliè  il  legislatore  nostro  avrebbe  dovuto  vietare  il  meno^ 
vkìi'  tsi  rinunzia  alla  ipoteca  legale;  la  legge  d'altronde  non  estende 
Ih  ijMittea  a  tutti  quanti  i  beni  del  marito,  ma  consente  che  possa. 
valiilsuiiente  essere  ristretta  a  beni  determinati;  ciò  equivale  a  per- 
TTH^tti^n*  la  rinunzia,  tanto  valendo  il  rinunziare  apertamente  al- 
rìpoteca,  quanto  il  rinunziarvi  in  modo  implicito  col  limitarla  a 
lufii  di  valore  insufficiente,  o  già  coperti  da  ipoteche  anteriori  (3)» 
l  11  illustre  scrittore  nostro  si  è  fatto  recentemente  ad  impu- 
gnare (iiiesta  soluzione,  fondandosi  specialmente  sul  disposto  del- 
Tait.  1:>T9  Cod.  civ.  che  vieta  agli  sposi  di  derogare  ai  diritti  che 
VL*ii^^ojni  dalla  legge  attribuiti  all'uno  o  all'altro  coniuge  (4);  male 
osatr\  anioni  che  egli  presenta  a  sostegno  di  questa  sua  opinione  non 
Bono  tuli  da  persuaderci  ad  abbandonare  la  soluzione  da  noi  adot- 
tata siiUa  scorta  della  grande  maggioranza  degli  scrittori  (5). 


^  1  )  In  tutte  le  discussioni  e  relazioni  che  precederono  la  promulgazione  del 
i*otìlco  civile  italiano  fu  sempre  espresso  questo  concetto,  che  può  dirsi  fonda- 
in  i."  ut»  1*^  in  materia  di  dote. 

{2}  Cuà,  francese  art.  2140;  Leggi  civ.  napol.  art.  2034;  Cod.  albertino  ar- 
licobt  2'2iì4',  Cod.  parmense  art.  2191;  Cod.  estense  art.  2159;  Regolam.  i)onti- 
lido  art,   138. 

(S)  Propendono  per  la  validità  della  rinunzia,  oltre  gli  scrittori  da  noi 
0 itati  nel  trattato  del  Contratto  di  matrimonio  (n.  144  in  nota);  Pacifici-Maz- 
^o:si,  ttp,  eit,,  I,  135;  Pochintesta,  op,  cit.,  I,  160;  Ricci,  Corso  di  diriit» 
rÌHti\  X ,  166.  La  giurisprudenza  continua  pure  a  propendere  per  la  libertà  di 
rinunziare:  Cass.  Torino,  6  novembre  1891,  Giuriapr.  tor,,  1891,  754;  Casale,  29 
UììlVUi  ÌH9d,   Giurispr.  tor.,  1893,  560. 

\A)  MiRABKLLi,  Diritto  dei  terzi,  li,  pag.  855  e  seg.;  Delle  ipoteche,  pag.  39. 

i5r  Soltanto  il  notaro  Moscatelli,  sostenne  la  negativa  nella  Gazzetta  dei 
ifoìaì  dì  Xupoli,  I,  162;  ma  la  sua  argomentazione  fu  confutata  dal  Pacifici- 
JlAitXii-Si    {loc.  cit.).  Giova  anche  ricordare   come    nel    1876    fosse   proposto    il 


La  Ipott-eà  coDftldtìrata  nelle  varie  sue  Bpeciè  199 

Conveniamo  pienamente,  e  lo  abbiamo  ^iiY  detto  altrove  (1), 
elle  l'articolo  citato,  vietando  di  derogare  ai  diritti  attribidti  dalla 
legge  air  uno  od  air  altro  coniuge,  non  intende  riferirsi  soUauto 
alle  relazioni  perìionalì  dei  coniugi  ,  come  le  obbligazioni  recipro- 
che della  fedeltà,  deirassisten7.aj  della  coabitazioue,  Tesercizio  della 
patria  potestà  per  parte  della  madre  quando  il  padre  uon  può  eser- 
citarla, il  di  lei  concorso  alla  educazione  dei  tìgli,  il  diritto  di  lIo- 
niaudare  la  separazione  persona  le  j  conveniamo  pienamente  clie  Tar- 
ticolo  si  riferisce  ancora  a  quelli  fra  i  rapporti  patrimoniali  dei 
coniugi  che  sono  fissati  fra  loro  in  modo  inalterabile  dalla  legge; 
manteniamo  cbe  fra  questi  rapporti  sottratti  alla  libera  contrat- 
tazione^ non  rientri  la  rinunzia  alla  ipoteca  legale.  Certamente  in 
un  contratto  dì  matriuionio  non  può  validamente  atipitlursi  che 
^lla  moglie,  non  sia  lecito  domandare  la  separazione  della  dote,  sia 
pure  nei  casi  indicati  nell'arte  H18  Cod.  civ,  ;  o  che  le  sia  vietato 
di  domandare  la  separazione  giudiziale  dei  beni,  qnantnnque  si  ve- 
rifichino le  circostanze  previste  dalP  art.  1442  Cod.  civ .  Sarebbe 
del  pari  unlla  la  convenzione  con  cui  la  moglie  si  fosse  voluta  sot- 
trarre airobbligo  di  contribuire  al  mantenimento  del  marito  se 
qaesti  non  avesse  mezzi  suflìcienti  (art.  13L*  capov,  Cod.  civ.)-  ^la 
il  caso  in  esame  è  ben  diverso.  Il  limite  di  protezione  accordato 
dal  legislatore  nostro  al  credito  dotale  è  nettamente  tracciato  dal- 
l'art. 1400  Cod,  civ<  pel  quale  il  marito  non  è  tenuto  a  dare  eaa- 
zione  per  la  dote  che  riceve  se  non  vi  è  fatato  obbligato  nell'atto 
dì  eostituzioue  dotale;  se  ciò  non  ostante  si  è  lasciata  sussistere 
nell'  art.  1900  n.  4  Cod,  civ.  la  ipoteca  legale ,  e  a  ritenersi  che 
il  legislatore  abbia  inteso  d' interpretare  la  presunta  volontà  dei 
contraenti^  non  porsi  in  antagonismo  con  la  stessa  volontà  mani- 
festata in  senso  contrario-  È  indubitato  che  se  la  dote  non  forma 


<|uesIto  ÙAÌÌA  direzione  del  Monitùre  del  notariato  e  PiUnatre  gìnrecoabnlto  Paoli 
giudicò  meritevole  dì  premio  il  lavoro  in  senso  aflbrniati vo  dei   uotJiro   LODO- 
VICO MAnHA>^o  di  radula  iu  tìiileruo. 
(1)  Conirath  M  matrmonio,  u.  73. 
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più  parte  del  diritto  pubblico,  b  pur  non  di  meno  istitnta  ^iarì^ 
dico  che  crea  imo  sjjedale  patrimonio  In  cui  conaervaKiouc  som- 
iimmonte  inten^s.sii  alln  moglie  ed  ai  figli  :  ma  dal  mninento  che 
le  parti  sono  Ubere  dì  non  costituire  la  dote,  di  costituirla  senza 
il  vincolo  delF  inalicniibìlìtà,  di  alienarla  persino,  con  certe  con- 
dizioni, se  il  \incolo  è  stato  mantenuta;  dal  momento  che  la  stessa 
jpotecii  Ictraie  }>w  remlen^i  ìllnsoria  ed  inefficace  col  restringerla 
a  pochi  beni,  non  sufficienti  a  garantirne  la  conservazione  e  hi  re- 
stituzione, sostenere  che  la  rinunzia  alla  ipt>teea  legale  non  è  va* 
li  da,  è  un  porsi  in  aperta  con  tradizione  con  lo  8]Hrìto  della  legrge, 
La  società  conitigale  relativamente  ai  beni  è  regolata  dalle  conven- 
zioni delle  parti  e  dalla  legge  (art,  1378  Cod.  civ,),  11  legislatore 
enunìcranflo  i^rìnra  le  convenzioni,  poi  la  legge,  dimostra  chiaramen- 
te di  tenere  nel  debito  conto  la  libertà  contrattuale  :  le  parti  sono 
libere  dì  regolare  i  lora  rapporti  patrimoniali  come  meglio  credono, 
purché  non  si  ofi'endano  certi  generali  precetti  di  ordine  pubblico 
e  di  buon  costume  che  il  legislatore  ha  dettato  in  modo  imperA- 
tìvo  e  sotto  la  forma  di  disposizioni  proibitive.  Tale  non  e  V  ar- 
ticolo 11*69  n.  4,  La  moglie  ha  ipoteca  legale  sui  beni  tlel  ma- 
rito^ ma  r  ha  come  ralienante,  come  il  condividente,  come  le  per- 
sone sottoposte  a  tutela;  dal  momento  che  tutte  queste  persone 
possono  rinunziare  a  questa  garanzìa^  perchè  la  rinunzia  dovrebbe 
essere  interdetta  soltanto  alla  moglie!  1  passati  codici  avevano  .su 
ciò  una  disposizione  proibitiva  :  il  non  averla  il  legislatore  italiano 
ripetutaj  è  di  per  sé  argomento  bastante  per  ritenere  che  il  divieto 
fu  da  lui  considerato  come  contrario  al  nuovo  concetto  della  dote, 
considerata,  giova  ripeterlo,  come  una  seaiplice  modalità  della  so- 
cietà coniugale  rigimrdo  ai  beni. 

113.  Occorre  appena  avvertire  che  altra  cosa  è  la  convenzione 
con  cui  la  dote  viene  dtchiamta  alienabile  o  iiiotecabile  nel  con- 
tratto di  matrimonio  a  forma  ileirart.  1404  Cod,  civ,,  altra  cosa^ 
e  ben  diversa ,  la  rinunzia  alla  ipoteca  legale  di  cui  abbiamo  te- 
nuto parola  nel  numero  precedente.  Dichiarata  alienabile  o  iiwte- 
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<5abile  la  dote,  la  moglie  che  non  abbia  rinunziato  alla  ipoteca  le- 
gale gode  egualmente  di  questa  garanzia  ;  ne  è  anzi  maggiore  il 
bisogno,  perchè  può  servire  ad  assicurarla  sui  beni  del  marito  ùtìUv 
conseguenze  per  lei  dannose  della  alienazione,  quando  questa  av- 
venga in  di  lui  vantaggio.  Al  contrario  rinunziando  la  moglie^  alla 
ipoteca  legale,  non  per  questo  può  ritenersi  alienabile  la  dote  Keii^a 
le  formalità  volute  dalla  legge;  vi  è  anzi  bisogno  maggiore  della 
rigorosa  osservanza  di  queste  formalità,  perchè  la  mancanza  di  una 
garanzia  reale  sul  patrimonio  del  marito  può  rendere  illusoriii  tnl 
inefficace  l'azione  di  restituzione  (1). 

114.  Ma  se  la  rinunzia  non  è  stata  emessa  nel  contratto  dì 
costituzione  della  dote,  può  essere  emessa  a  dote  costituita  f 

Che  si  possa  emettere  prima  che  sia  celebrato  il  matriimmioj 
è  cosa  sulla  quale  non  cade  dubbio.  La  legge  contempla  espies* 
samente  il  caso  delle  mutazioni  che  possono  occorrere  nei  contratti 
matrimoniali  prima  del  matrimonio  e  le  ammette ,  purché  si  lue- 
ciano  per  atto  pubblico,  con  la  presenza  e  il  simultaneo  con rorso 
di  tutte  le  persone  che  presero  parte  al  contratto  primitivo  {sirti- 
colo  1383  Cod.  civ.) ,  dichiarandole  operative  di  effetto  ancbe  di 
fronte  ai  terzi,  purché  annotate  nelPoriginale  e  nelle  copie  di  que- 
sto (art.  1384  Cod.  civ.). 

Non  cade  dubbio  del  pari  sulla  validità  della  rinunzia  emi*8^a 
dopo  la  celebrazione  del  matrimonio  quando  la  dote  è  costituita 
od  aumentata  a  matrimonio  celebrato  ;  non  siamo  allora  nei  ti^r- 
mini  del  quesito  proposto,  perchè  la  rinunzia  può  intervenire  nui- 
Patto  stesso  in  cui  ha   luogo  la  costituzione  o  l'aumento  dotale. 

Il  dubbio  può  nascere  soltanto  nel  caso  in  cui,  costituita  bi 
dote  senza  rinunzia,  ed  iscritta  sui  beni  del  marito  V  ipoteca  U'- 
^ale,  si  tratti  di  rinunziarvi  durante  il  matrimonio  :  l'art.  1384  Cud. 
civ.  dispone  che  le  convenzioni  matrimoniali  di  qualunque  sjki  io 
non  possono  cangiarsi  in  verun  modo  dopo  la  celebrazione;   hi  li- 


(1)  Ricci,  op.  e  he.  cU. 
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nnnzìa  di  cui  si  tratta  può  considerarsi  come  una  convenzione  ma- 
trimoniale e  farsi  ricadere  per  conseguenza  sotto  la  proibizione  del 
citato  articolo  f 

ÌAi  questione,  se  pure  tale  può  dirsi,  è  risoluta  nell'art.  1405 
Coti,  riv.  Questo  articolo  permette  che  durante  il  matrimonio  si 
prossimo  alienare,  obbligare,  ridurre  o  restringere  le  ragioni  dotali 
fon  il  consenso  d.el  marito  e  della  moglie  e  mediante  decreto  del 
trihuoiile  che  può  darne  Pautorizzazione  nei  soli  casi  di  necessità 
fid  utilità  elidente.  La  espressione  ridurre  o  restringere  le  ragioni 
lìntalr,  comprende  indubbiamente  la  cancellazione  della  ipoteca  le- 
gnh^  ani  beni  del  marito,  o  la  postergazione  di  essa,  che  in  molti 
tasi,  togliendole  il  grado  utile,  equivale  a  cancellazione. 

Lsi  sola  differenza  fra  questo  caso  e  quello  contemplato  in 
Il  recedenza  consiste  in  ciò,  che  mentre  nel  contratto  di  matrimo- 
nio la  donna  è  libera  di  rinunziare  per  effetto  di  una  mera  deter- 
minazione della  sua  volontà ,  durante  il  matrimonio  il  suo  con- 
BeHSii  non  basta;  occorrono  pure  il  consenso  del  marito  e  l'auto- 
Hzziì>:ioue  del  tribunale,  il  quale  può  impartirla  nei  soli  c^si  di 
n(M*(',^!<ità  o  di  utilità  evidente. 

Applicare  al  caso  di  cui  si  tratta  la  regola  dell'art.  1384 
Voih  inv.  sarebbe  un  disconoscere  la  realtà  delle  cose  e  un  porsi 
in  in;mifesta  contradizione  con  l'art.  1405  Cod.  civ. 

Se  si  presenta  una  favorevole  occasione  di  vendere  i  beni 
del  III  mito  sui  quali  è  iscritta  P  ipoteca  dotale  ;  se  per  imperiosi 
liisofffìi  il  marito  è  costretto  a  contrarre  un  mutuo  su  questi  beni, 
e  non  può  trovare  il  danaro  che  a  patto  di  postergarla;  se,  in  ter- 
mini ]iiii  generali,  ricorrono  la  necessità  o  la  utilità  evidente,  può 
i*Bserr  (consentita  e  autorizzata  la  relativa  operazione.  Soltanto,  i 
tribunali  devono  essere  cauti  nelP  ordinare  quelle  nuove  garanzie^ 
<i  rinrlie  forme  di  riduzione  o  restrizione  delle  ragioni  dotali,  che 
liu'^^Iio  possono  valere  ad  assicurarne  la  conservazione. 

115.  Se  poi  la  dote  fosse  stata  dichiarata  alienabile  nel  con- 
tratto <li  matrimonio,  noi  pensiamo  che  la  ipoteca  legale  potrebbe 
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essere  radiata  o  postergata  eoi  semplice  consenso  del  marito  e  della 
moglie,  senza  che  fosse  necessaria  V  autorizzazione  del  tribunale. 
Affermando  ciò  siamo  ben  lontani  dal  contradire  a  quanto  fu  detto 
piti  sopra,  che  cioè  il  patto  in  virtù  del  quale  la  dote  può  essere 
alienata  ed  ipotecata  non  equivale  a  rinunzia  della  i  poteca  legale: 
noi  riteniamo  che  stipulato  il  patto  delP  alienabilità  ed  ipotecabi- 
lità  della  dote,  V  ipoteca  legale  debba  egualmente  essere  iscritta, 
ma  che  poi  possa,  durante  il  matrimonio,  essere  cancellata  o  po- 
stergata col  semplice  consenso  dei  coniugi.  Ciò  si  argomenta  dal 
confronto  fra  gli  art.  1404  e  1405  Cod.  civ.  La  dote,  dice  il  pri- 
mo, può  essere  alienata  o  ipotecata  se  nel  contratto  di  matrimo- 
nio ne  fu  permessa  1'  alienazione  o  P  ipoteca  :  fuori  del  caso  indi- 
caio  nel  precedente  articolo^  prosegue  il  secondo,  non  si  possono  du- 
rante il  matrimonio  alienare  od  obbligare  a  favore  di  chicchessia 
la  dote  né  le  ragioni  dotali  della  moglie  e  non  si  possono  nep- 
pure ridurre  o  restringere  le  ragioni  medesime,  se  non  col  consenso 
del  marito  e  della  moglie  e  mediante  decreto  del  tribunale  che 
può  darne  Pautorizzazione  nei  soli  casi  di  necessità  od  utilità  evi- 
dente. Tutta  quanta  la  disposizione  delPart.  1405  è  retta  pertanto 
dalla  frase  iniziale  «fuori  del  caso  indicato  nel  precedente  articolo»: 
nel  caso  adunque  del  i)recedente  articolo  non  soltanto  si  può  alie- 
nare e  ipotecare  la  dote,  ma  si  possono  ancora  obbligare,  ridurre 
o  restringere  le  ragioni  dotali.  Il  permesso  di  cui  alP  art.  1404 
ha  questo  effetto;  e  non  può  non  averlo,  per  poco  che  si  consideri 
come  sarebbe  assurdo  che  i  coniugi  potessero  alienare  o  ipotecare 
senza  intervento  del  giudice  i  fondi  dotali,  e  non  potessero  poi, 
senza  questo  intervento,  cancellare  o  postergare  l'ipoteca  legale 
iscritta  sui  beni  del  marito  per  sicurezza  della  dote  di  quantità. 
Uno  scrittore  nostro  ha  espresso  opinione  contraria,  dicendo 
che  la  facoltà  di  alienare  la  dote,  concessa  dal  contratto  di  ma- 
trimonio, non  conferisce  quella  di  consentire  la  restrizione  delle 
guarentigie  dotali,  ma  rende  anzi  i)iù    sentito  il  bisogno    di    con- 
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servarle  (1)  ;  ma  è  facile  rispondere  che  la  libertà  concessa  dal- 
Tait*  1404  Cod.  civ.  è  generica  e  riguarda  tanto  la  dote  di  specie 
(lUiitito  la  dote  di  quantità;  all'alienazione  del  fondo  dotale,  quan- 
do hi  dote  è  di  specie,  corrisponde  la  cancellazione  dell'  ii)oteca 
U*^^;ih*  sui  beni  del  marito  quando  la  dote  è  di  quantità;  l'una  e 
Paltra  possono  avere  per  la  donna  dotata  e  per  i  figli  le  stesse 
difijistrose  conseguenze,  e  non  vi  è  quindi  ragione  che  valga  a  far 
1  iti.wn.ne  che  la  legge,  che  pure  permette  l'una,  proibisca  l'altra  (2). 

B 

Su  quali  beni. 

SOMMARIO 

IHj.  L'ipoteca  ha  luogo  sui  beni  presenti  del  marito;  significato  della  parola 
po.'iseduti,  adoperata  dal  legislatore  —  117.  Applicazioni  del  principio  della 
sj^ocùalità  —  118.  La  ipoteca  ha  luogo  sui  beni  del  marito  anco  se  la  dote 
f'  piigata  a  persona  diversa — 119.  Ipoteche  eccessive;  riduzione;  rinvio. 

116.  L'ipoteca  legale  ha  luogo  sui  bpni  del  marito,  non  sn 
^m*'lli  del  padre  o  di  altro  ascendente  di  lui,  per  quanto  intervenuto 
;il  ♦niitratto  per  ricevere  la  dote  e  per  garantirne  la  restituzione  (3), 


i])  Ricci,  op.  cH.j  X,  166. 

iS)  Gli  scrittori  accennano,  a  questo  puuto,  anco  alla  questione  se  la  ipo- 
lem  ti'gnle  spetti  alla  straniera  che  con  trac  all'estero  matrimonio  con  nn  ita- 
Ila  ii[>  che  possegga  beni  immobili  nel  regno,  o  all'italiana  che  ^i  mariti  a  uno 
^t  Hill  uro,  sui  beni  immobili  che  il  medesimo  ha  in  Italia  (Pacifici-Mazzoni, 
ufit  i'it.t  I,  135;  PocHiNTESTA,  op.  cU,,  I,  158);  ma  noi  ci  siamo  prefìssi  di  non 
inruHiTe  il  campo  del  diritto  internazionale  privato  e  di  limitarci  al  Diritto  ci^ 
vìh   tfnìianOf  come  esige  la  intrapresa   trattazione. 

(H)  Già  il  Codice  francese  (art.  2121)  aveva  limitato  Pipoteca  legale  ai 
Kf^iii  th'l  marito  ed  era  anco  in  questo  seguito  dalle  leggi  civili  napoletane 
invì.  l'009),  dal  regolamento  pontificio  (art.  117),  dal  Codice  parmense  (art, 
2ìl'2\  lì  Codice  albertino  (art.  2170),  il  Codice  estense  (art.  2163)  e  la  legge 
hi»**';u»:i  (art.  LXI\0  la  estendevano  invece  ai  beni  dell'ascendente  obbligato 
uWm  l'csÈìtuzione  della  dote.  La  obbligazione    poteva    sorgere    espressament-e    o 
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non  su  quelli  di  colui  ch^  ha  costituito  la  dote  senza  pagarla  e 
restandone  per  ciò  debitore  (1). 

Per  ciò  che  attiene  alla  specializzazione,  la  legge  distingue; 
o  la  ipoteca  è  stata,  nel  contratto  di  matrimonio,  limitata  a  deter- 
minati beni,  e  deve  a  cura  del  marito  e  del  notaio  essere  iscritta 
soltanto  su  questi  :  o  non  è  stata  limitata,  e  può  essere  iscritta 
su  tutti  quelli  che  il  marito  possiede  al  momento  in  cui  la  dot^ 
è  costituita  (art.  1969  n.  4  capov.  1^  Cod.  civ.).  . 

È  con  ciò  esclusa  la  ipoteca   sui    beni  futuri  (2);  ma   è    am- 


tacitamente.  Sorgeva  tacitamente^  quando  l'ascendente  ritirava  egli  stesso  la 
dote  o  consentiva  che  venisse  pagata  al  discondente  (Cod.  alb.  art.  1565,  Cod. 
est.  art.  1459).  Il  Codice  vigente  ha  seguito  il  primo  sistema,  lasciando  che 
i  genitori  dello  sposo  che  intervengono  al  contratto  garantiscano,  ove  ne  sia 
il  caso,  la  restituzione  della  dote  mediante  ipoteca  convenzionale  o  in  altro 
modo  (Torino,  18  maggio  1872,  Giurispr.  tor.,  IX,  505;  Torino,  27'  febbraio 
1874,  Giurispr.  tor.y  XI,  311;  Roma,  8  maggio  1886,   Temi  romana,  VI,  296). 

(1)  Per  quanto  Part.  1396  disponga  che  coloro  che  costituiscono  una  dote 
sono  tenuti  a  garantire  «  i  beni  cissegnati  in  dote  ».  Che  non  si  tratti  d'ipoteca 
legale  lo  ha  deciso  la  Corte  di  V^enezia  (10  novembre  1878,  Monii.  giund,, 
1879,  8)  e  lo  abbiamo  dimostrato  nel  Contratto  di  matrimonio  (n.  118),  ove  è 
precisato  il  fine  o  il  contenuto  della  garanzia  (n.  119).  Nello  stesso  senso  la 
Corte  d'appello  di  Torino  decise  che  alla  donna  dotata  non  compete  ipoteca 
legale  sui  beni  del  costituente  la  dote,  neppure  se  è  il  padre  od  altro  ascen- 
dente (6  ottobre  1876,  Giurispr,  tor,,  XIV,  175):  la  decisione  è  in  questa  parte 
conforme  ai  prìncipii;  non  così  nell'altra  parte  in  cui ,  dopo  aver  giustamente 
osservato  che  la  ipoteca  consentita  dal  costituente  la  dote  è  convenzionale  non 
legale,  sancì  la  massima  seguente:  «  A  siffatta  ipoteca  non  si  estende  il  divieto 
&tto  dalla  legge  ai  coniugi  di  alienare  o  restringere  durante  il  matrimonio  le 
ragioni  dotali  senza  autorizzazione;  quindi  è  valida  la  posposizione  consentita 
dal  solo  marito  quantunque  abbia  beni  proprii  su  cui  iscrivere  l'ipoteca  legale». 
£  evidente  che  siffatta  proposizione  ricade  sotto  il  tassativo  disposto  dell'art. 
1405  Cod.  civ.  Deve  quindi  essere  consentita  da  ambedue  i  coniugi  ed  autoriz- 
zata dal  tribunale  nei  soli  casi  di  necessità  o  di  utilità  evidente. 

(2)  MiRABEiJJ,  Ipoteche,  p.  36;  Ricci,  op.  cit.  ,  X,  107.  La  Commissione 
senatoria  aveva  proposto  di  estendere  l'ipoteca  legale  della  moglie  ai  ì)eni  fu- 
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messa  su  tutti  i  beni  i)0S8eduti  dal  marito,  quantunque  non  ne 
resulti  proprietario,  salvo  a  restare  inefficace  se  in  seguito  si  di- 
mostri da  qualunque  interessato  che  il  possesso  è  discompagnato 
dalla  proprietà. 

Invero  la  parola  «possiede»,  adoperata  dalla  legge,  non  ri- 
sponde al  concetto  fondamentale  della  ipoteca,  la  quale,  èssendo 
diritto  reale,  non  può  essere  validamente  costituita  se  non  da  chi 
e  contro  chi  ha  la  proprietà  dei  beni  ipotecati  e  la  facoltà  di  di- 
sporne; il  legislatore,  adoperandola,  ha  voluto  prescindere  dalle 
indagini  intorno  alla  proprietà  dei  beni,  ritenendole  poco  opportune 
e  non  sempre  esperibili  nella  imminenza  di  un  rapporto  giuridico 
di  natura  così  delicata  quaP  è  il  contratto  di  matrimonio.  Per 
prendere  ipoteca  deve  dunque  aversi  riguardo  allo  stato  di  fatto, 
piuttosto  che  allo  stato  di  diritto,  al  possesso  non  alla  proprietà. 
Ohe  se  poi  resultasse  che  i  beni  i)osseduti  dal  marito  al  momento 
in  cui  la  dote  è  costituita  non  gli  appartenevano  in  tutto  od  in 
parte,  ed  erano  proprietà  altrui,  l'ipoteca  rimarrà  per  questa  parte 
inefficace  (1). 


turi;  ma  la  Commissione  parlamentare  ritenne  che  potesse  fortemente  dubitarsi 
<lella  opportunità  di  tale  disposizione,  che  avrebbe  in  parecchi  casi  trattenuto 
il  marito  dal  fare  nuovi  acquisti  (Pisanelli,  Relazione  alla  Camera  dei  depu- 
tati 12  gennaio  1865).  La  Commissione  di  coordinamento  tenne  poi  conto  dì 
ijuesta  osservazione  ritornando  al  progetto  Pisanelli  (Verb.  XLI  n.  6). 

(1)' L'espressione  adoperata  dal  legislatore  nostro  <n  heui  che  il  marito  pò»- 
sied^  »  non  è  stata  per  qimnto  ci  consta  avvertita  dai  precedenti  commentatori. 
Il  Codice  francese  dispone  all'art.  2137  che  sebbeue  rippteca  legale  della  mo- 
glie abbia  effetto  indipendentemente  dalla  iscrizione,  i  mariti  sono  obbligati  ad 
eseguirla  «sur  les  iìnmeuhles  à  eiix  appartenantSj  et  sur  ceux  qui  pourront  leur  ap- 
partenir  par  la  suite  ».  Le  parole  appartenauts^  apparteniry  implicano  il  concetto 
della  proprietà,  non  quello,  meno  esatto,  del  possesso.  Il  Codice  albertino  di- 
sponeva che  quando  la  ipoteca  non  fosse  stata  legittimamente  ristretta  a  det-er- 
miuati  beni,  il  notaio  che  riceveva  l'atto  portante  costituzione  di  dote  o  altre 
eonvenzioni  matrimoniali  dovesse  far  dichiarare  dal  marito  «  la  situazione  con 
generica  designazione  dei  beni  a  lui  spettanti  »  (art.  2226).  Anco  qui  si  ha  riguardo 
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Maneanfto  nei  lavori  preparatori  rjniilsiiisi  spii^frazìoiie  di4la 
ragione  5>er  la  quale  si  parlò  di  possesso  ntm  di  proprietà»  a  prò 
l^osito  dei  hviii  rolliti  dalla  ipoteca  ledale  drlla  niogHc  (I),  noi 
non  sappiamo  trovann^  una  diversa  da  qnella  sopra  aceiMinatn,  eli  e 
4rioè  .si  ifono  volute  evitare  ìadagini,  le  quMli,  possìbili  ed  oppor- 
tune <[iiaTido  ai  tratta  di  un  ani  tuo  o  di  una  vendita,  non  lo  sa- 
rebbero iti  un  contratto  di  natura  tanto  diversa  (2).  Non  ijossiaino 
pero  naseondere  die  la  spìegayJone  da  noi  e8coo;itata  attribuisce 
«Ila  le;i|re  un  siirnifieato  che  ntm  è  scevro  d' inconvenienti  j  |Uio 
infatti  accadere  clic  vengano  colpiti  dalla  ijioteca  beni  cbe  il  nui- 
rito  po^iede  senza  averne  la  proprietà,  lo  clie  non  vale  ad  assi- 
curare le  ragioni  della  moglie;  e  che  ul  contrario  siano  esclusi 
dalla  ^aninzìa  beni  clte  sono  indubbiamente  pniprictà  del  marito, 
per  Tunica  ra*;ione  che  non  ne  ha  il  possesso  al  momento  in  cui 
la  tlote  è  costituita, 

Xon  occorre  lungo  ragionamento  per  dimostrare  che  tatto  ciò 
è  contrario  allo  scopo  propostosi  dal  legislatore  col  aiautenere  in 
ipotecai  legide  della  moglie,  e  che  per  conseguenza  la  disposizione 
delFart,  1960  n,  4  cai>ov,  1/ e  Val  tra  corrispondente  dell'art,  11181* 
capov.  1.",  se  pur  devono  intendersi  secondo  il  proprio  si gn ideato 
«delle  parole,  sono  uieritevoli  di  censura. 

11*.  Prescindendo  dalle  osserva^aoni  sopra  esposte  ,  le  quali 
hanno  per  oggetto   unicamente   il  riferimento  al  possesso  inliltra- 


m11»  e''^>privtà.  Il  Cudice  civile  iUiliuiio  iiivi."Cfj  iìlmdi.sce  ti  coiicjeUw  tM  nom- 
pHee  po*ue3f*i>  Ufi  prima  ciipovcrHo  dell* un.  li*§2;  «  f^iuiudo  ripotetii  non  sui 
«Utta  rìfiÈretta  a  di^terikiiiLAtì  Wnl,  ìt  nutrito  deve  far  didiìar;iru  dui  mari  tu  ]ìì, 
«itiiarJoTie  dei  lieni  da  lui  poHneduti,  t-idlt?  iiidÌL'HKÌoiu  ospresetì  ueU'urt,     H<79  ». 

(1)  La  I^etaj^ifMt  rìstttwHi  (*i  liinìtii  n  piinOnisure  il  tpf^to  del  Coiliet^  dieciuUi 
*lie  la  ipnttóca  folpvece  epltauto  i  bnù  pofi^cnlnli  dui  luitrito  ni  it'itipo  del  lOJi- 
tTiUt*>  (W'  Jyi*  L'di/.  Oìjiti/Àinti,  If  |>.  Vii}. 

{2}  t^i  pò  t  riebbe  HUppmTe  che  nelle  fmsi  «  hatt  e  ha  ìt  mtitUo  pufifitiir  ,  fmti 
ptfMtdttU  dal  marita  »  le  parole  ptiM«rW«\  poifit^dHii  riunii  titjite  udopcmtf  Ìni viro- 
pria  mente;  nin  sjirelybe  irriv'or*sDtc  e  iiiitk&ì  t«*minaHo  il  ritenere  vìu^  il  If^isl^i- 
tor<.'  *i:i  caduto  in   uim  vtfiy)   uiiidnniiili?  iiuproprirtìV  di  liiigiui^^io* 
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tosi  non  si  sa  come  né  perchè  nelle  disposizioni  io  esame ,  può 
dirsi  che  esse  rispondono  pienamente  al  principio  della  specialità 
della  ipoteca.  Infatti ,  o  il  contratto  di  matrimonio  non  contiene 
limitazione  alcuna  in  proposito,  ed  il  notaio  ed  il  marito  sono  te- 
nuti ad  operare,  nei  venti  giorni  dall'  atto ,  la  iscrizione  su  tutti 
quanti  i  beni  del  marito  che  siano  suscettivi  di  questo  vincolo } 
la  loro  descrizione  deve  essere  fornita  dal  marito  nello  stesso  con- 
tratto di  costituzione  dotale  a  ricldesta  del  notaio ,  e  deve  com- 
prendere tanto  gV  immobili  per  natura  coi  loro  accessori,  quanto 
gli  altri  beni  enumerati  nell'  articolo  1967  Codice  civile  (1).  O  il 
contratto  limita  V  ipoteca  a  beni  determinati,  e  deve  necessaria- 
mente indicarli,  specificandone  la  natura,  la  corrispondenza  cata- 
stale e  le  altre  enunciazioni  richieste  dall'  articolo  1979  Codice 
civile. 

Se  però ,  nella  prima  delle  accennate  ipotesi  ,  il  marito  di- 
chiarasse di  non  possedere  beni  immobili ,  mentre  in  realtà  ne 
possedesse,  o  ne  dichiarasse  una  parte  soltanto ,  V  ipoteca  legale 
potrebbe  essere  iscritta  egualmente  sugi'  immobili  non  dichiarati  ; 
soltanto  la  omessa  dichiarazione  varrebbe  ad  esonerare  il  notaio 
da  ogni  responsabilità  per  non  avere  iscritto  l' ipoteca  sui  beni  non 
dichiarati  dal  marito ,  e  il  solo  marito  sarebbe  responsabile  dei 
danni  che  potessero  derivale  dalla  omessa  dichiarazione. 

Infatti  non  si  potrebbe  ragionevolmente  pretendere  che  il 
notaio  dovesse  ispezionare  tutti  gli  uffici  catastali  del  regno,  e  lo 
stesso  gran  libro  del  debito  pubblico,  per  verificare  se  il  marito 
possiede  beni  suscettivi  d'  ipoteca ,  quando  ha  dichiarato  di  non 
possederne ,  o  se  ne  possiede  altri ,  oltre  quelli  da  lui  dichiarati. 
Il  notaio  ha  pienamente  esaurito  il  mandato  affidatogli  dalla  legge 
quando  ha  fatto  constare  nell'atto  di  avere  interpellato  il  marito 


(1)  Un  dubbio  può  sorgere  qiiauto  alle  rendite  dello  Stiito,  eanmerate  nel 
n.  4  dell'art.  1967.  Ma  non  ha  ragione  di  sussistere,  data  la  generalità  della 
espressione  «  ha  luogo  ««  tutti  quelli  che  il  manto  posniede  ecc.  ». 
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e  ba  C'Unito  V  iscrizione  della  iiiote.ca  sui  beni  che  sono  stati  tla 
Ini  dichiarati  in  consegiienza  di  siffatta  mteri>ella2ÌoiH\ 

Dicemmo  che  il  marito  salo  sarebbe  tesponsabile  dei  danni 
per  aviere  dicliiarato,  contrariamente  al  vero,  di  non  possedere  beni 
immobili,  o  per  averne  occultata  una  parte;  questa  resimnaabilità 
dà  |>erò  luogo  a  una  semplice  azione  personale  di  risarei  tu  ento  di 
danni ,  in  favore  della  moglie  e  dei  suoi  eredi  ;  dato  il  principio 
della  pubblicità,  nulla  può  tener  luogo  della  inanean?>a  d' istirizione- 

Bicemmo  ancora  che  V  ipoteca  può  essere  egualmente  iscritta 
sui  beni  non  dichiarati  dal  marito  nel  contratto  di  matrimonio. 
Su  ciò  non  cade  dubbio*  La  ipoteca  è  data  dalla  legge  sui  beni 
del  marito,  e  l'obbligo  di  dichiararli  è  imposto  dalla  legge  per  fa- 
cilitarne la  iscrizione  ;  ma  se  il  marito  non  ha  adempiuto  a  questo 
suo  obbligo,  o  vi  ha  adempiuto  soltanto  in  parte^  può  supplire  la 
diligenza  di  chi  ha  costituito  la  dote,  o  della  stessa  moglie,  e  può 
V  litoteca  essere  richiesta  persino  dal  procuratore  del  re  (art,  lìl8:i 
nlt.  capov^j  alt,  1984  capov,  Cod.  civ-). 

Anche  a  matrimonio  celebrato ,  venendo  a  conoscersi  la  esi- 
stenj&a  di  beni  del  marito  non  dichiarati  nel  contratto  di  costitu- 
zione dotale,  V  ipoteca  può  sempre  essere  iscritta,  parche  si  tratti 
dì  beni  che  gli  appartenevano  al  moiuento  in  cui  la  dote  fu  co- 
stituita^ anco  se  la  ipoteca  fosse  stata  precedentemente  iscritta 
sopra  altri  beni  :  soltanto  la  nuova  ipoteca  prenderà  grado  dal 
momento  della  sua  iscrizione ,  in  omaggio  al  principio  della  pub- 
blicità (1), 

UH.  È  poi  opportuno  avvertire  che  la  ipoteca  ha  luogo  sui 
beni  del  marito  anco  se  la  dote  costituita  dalla  donna  a  se  stessa, 
o  da  altri  a  suo  favore  ^  sia  atata  pagata  a  persona  diversa ,  per 


(1)  La  ìiinglie  può  sempre  far©  ieeriveì-e  la  Ipoteca  legale  sul  beni  del  ma- 
rito, da  Ini  posseilriti  :il  momento  in  uni  la  dote  fu  costituì ta,  nnclie  qimndo 
nel  éontratt<j  nnxiftle  rjnesti  aveas^e  dichiarato  di  Jion  posHivh^r©  boui  immobili 
(Trib,  ì^aleruo,  11  ottobre  1H87,  Gait^.  proc.^  XXU,  139). 

E*  hiAXCHi  —  Tpotenhe.  li 
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einemijio  al  padre  <H  Ini,  È  qiiestti  nini  iiiLnitabile  i'(jnsp«:i lenza  del 
fatto  iihv  il  nostro  legislatore,  nel  lodevole  intenflimento  di  restnii- 
gere  entro  liniìtatt  cuufiui  la  ipoteca  ledale,  non  l'ha  aecoiiUita 
sui  beni  di*ir  ascendente  obbligato  s^oUdalmente  col  marito  alla  re- 
Btitua;Ìoae  (l)* 

La  jpotei'a  è  data  dalla  legge  sui  beni  del  marito;  dnnqiu^  non 
sn  quelli  dì  persona  diverì^R;  si  tratta  di  una  di&po?4f7Jone  eei*ezia- 
naie,  Iti  quale  mm  può  riivvci'e  una  interpretazione  estensiva  (li). 

Se  la  dote  è  pa^^ata  al  padre,  il  qnale  ei  obbliga  a  restitairla, 
si  iut  nei  rapporti  dei  coniugi  eon  lui,  un  contratto  di  mutuo  vero 
e  proprio  ,  e  la  iiHJteea  elio  il  pa^lre  costituisse  a  garaussia  delk 
restituzione  sarebbe  conveiizionale  non  legale  (3). 

Malgrado  ciò  noi  diciamo  che  se  il  marito  possedesse  beni  im- 
mobili, la  ipoteca  legale  dovix^bbe  egualmente  essere  iscritta  àu  que- 
sti beni  ;  il  fatte»  clic  la  dote  è  pagata  a  sur»  padre,  o  atl  altro  ascen^ 
dente,  non  lo  dispensa  dall -obbligo  della  restituzione;  la  legge  d-a!- 
tronde  non  distingue;  quando  vi  e  dote,  vi  è,  come  conseguenza 
necessaria,  il  diritto  ad  iscriverti  la  ipoteca  ledale. 

In  pratica  generalmente  avviene  die  il  padrp  riceve  la  dote 
e  la  garantisce  con  iiKJteea  convenzionale  quando  il  marito .  per 
essere  tìglio  di  famìglia,  non  possiede  beni  sui  quali  ri]M>reca  le- 
gale possa  essere  iscritta  ;  ma  se  ne  posseilcsse ,  il  fntto  cbe  la 
dote  è  istata  pagata  al  patbe,  e  dal  padre  è  stata  garantita,  non 
toglierebbe  il  diritto  alla  ipoteca  legale,  se  non  quando  il  contratto 
contenesse  in  proposito  una  esplicita  rinnuzia, 

Xè  tale  iscrizione  può  ilirsi  in  questi  casi  superHna  e  discor* 
dante  didlo  scoi>o  della  legge  ^  la  quale  si  proptaie ,  couip  sappia- 


ci) V,  é*u  ciò  la  in>tii  3  a  p.  2U4  ovu  «i  dtuuo  I15  ilisiiosiiiour  del  Codiofl 
albiartiut),  (Ifì  Codko  e  ateo  so  g  iI^IÌa  legge  ipotecanti  toacAua* 

{2)  Ricci,  JHnilo  ch\,  X,   lt>7. 

(^i)  TiLtito  vero  elib  sarelibu  iQ  ciiii^fito  c^bù  <loviiti\  In  importa  di  riccbezza 
mobile  aiigriotereiBÌ,  la  ijriale  11  oq  ^  dornta  quando  la  doto  è  piagata  tliretta- 
iuunt*5  ai  marito  che  De  fa  suoi  i  frutti  durante  il  aintritnoaio. 
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mo,  di  proteggere  le  ragioni  dotali  contro  ogni  pericolo  di  danno. 
Se  per  esempio  il  marito  trascurasse  di  rinnovare  contro  il  padre 
r  ipoteca  convenzionale  e  questa  perdesse  la  sua  anteriorità  di  gra- 
<lo;  o  se  per  reverenza  filiale  si  astenesse  dal  ripetere  gP  interessi 
<;lie  andassero  prescrìtti ,  o  si  astenesse  dal  proporre  la  domanda 
ili  collocazione  in  un  giudizio  di  graduazione,  chi  è  che  non  vede 
che  la  ipoteca  legale  iscritta  sui  beni  del  marito,  non  ostante  la 
garanzia  convenzionale  data  dal  padre,  non  sarebbe  una  inutile  du- 
plicazione ? 

Essendo  la  ipoteca  legale  della  moglie  destinata  a  garantire 
la  conservazione  delle  ragioni  dotali  per  tutta  la  durata  del  ma- 
trimonio e  per  V  anno  successivo  allo  sciogli qiento  del  medesimo, 
i  suoi  elìetti  possono  protrarsi  per  lunghissimo  spazio  di  tempo; 
e  in  un  lunghissimo  spazio  di  tempo  le  ragioni  garantite  possono 
correre  tanti  impensati  pericoli,  che,  an;messo  il  principio  di  pro- 
tezione adottato  dal  legislatore,  si  devono  ammettere  tutte  quelle 
conseguenze  che  non  sono  in  aperta  contradizione  con  la  lettera  e 
con  lo  spirito  delle  sue  disposizioni. 

119.  Il  sistema  seguito  dal  Codice  quanto  alla  determinazione 
dei  beni  sui  quali  V  ipoteca  legale  della  moglie  può  essere  iscritta, 
ha  l'inconveniente  che  mentre  in  molti  casi  la  garanzia  può  riu- 
scire illusoria  perchè  il  m4irito  non  possiede  beni  suscettivi  d' ipo- 
teca, o  li  possiede  gravati  di  precedenti  iscrizioni,  in  altri  casi  ])uò 
resultare  eccessiva,  per  essere  il  valore  dei  beni  posseduti  da  lui 
di  gran  Innga  superiore  alP  ammontare  delle  ragioni  dotali. 

In  questi  casi  si  provvede  ordinariamente  nel  contrattoci  co- 
stituzione dotale  limitando  la  ipoteca  legale  a  determinati  beni; 
ove  non  si  fosse  provveduto  in  questo  senso,  la  legge  accorda  al 
manto  la  facoltà  di  domandare  che  la  ipoteca  sia  ristretta  ad  una 
parte  soltanto  dei  beni  indicati  nella  iscrizione  secondo  le  norme 
contenute  nella  Sezione  VII  (art.  2024  e  seg.  Cod.  civ.) ,  che  sa- 
l'anno  da  noi  esaminate  a  suo  luogo. 
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Per  quali  crediti. 
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120.  La  ipoteca  è  data  per  la  dote  e  pei  lucri  dotali  ;  non  per  i  crediti  cko 
possono  spettare  alla  donna  in  caso  di  comunione ,  non  per  quelli  deri- 
vanti da  alienazione  o  da  cattiva  amministrazione  dei  beni  paràfernali  — 
121.  Dote  di  specie  e  dote  di  qnantità —  122.  Casi  nei  qnali  la  ipoteca  è 
semplicemente  eventuale  —  123.  Somme  dotali  provenienti  da  successione 
o  donazione  —  124.  Interessi;  enunciazione  della  misura  —  125.  Diritto  della 
vedova  all'abitazione  e  alle  vesti  da  lutto  —  126.  Spillatico  —  127.  Ipote- 
che convenzionali  iscritte  contro  il  marito  in  virtti  delle  convenzioni  ma- 
trimoniali —  128.  Lucri  dotali  —  129.  Contro-dote  —  130.  Del  tempo  in 
cui  la  ipoteca  spiega  il  suo  effetto  —  131.  Scioglimento  del  matrimonio. 

120.  L' ipoteca  è  data  alla  moglie  per  sicurezza  della  dote  e 
dei  lucri  dotali  ;  non  per  garantire  in  genere  l'adempimento  delle 
convenzioni  matrimoniali  aventi  diverso  carattere;  non  in  partico- 
lare per  i  crediti  che  potessero  derivare  a  di  lei  favore  dalla  co- 
munione degli  utili  stipulata  nel  contratto  di  matrimonio ,  o  dal- 
l'alienazione dei  suoi  beni  paràfernali,  che  il  marito  avesse  posto 
in  essere,  o  che  fosse  stata  fatta  dalla  moglie  col  di  lui  consenso^ 
senza  che  risultasse  impiegato  utilmente  il  prezzo  ricavatone. 

Nel  caso  di  comunione  la  moglie  conserva  la  proprietà  dei 
suoi  beni,  ed  all'epoca  dello  scioglimento  essa  ed  i  suoi  eredi  pos- 
sono esercitare  il  diritto  di  prelevamento,  non  solo  di  fronte  al 
marito  ed  agli  eredi  di  lui,  ma  ancora  di  fronte  ai  creditori  par- 
ticolari del  marito,  semprechè  vi  sia,  quanto  ai  mobili,  descri- 
zione o  altro  titola  autentico  di  proprietà  (art.  1446 ,  1446  Cod. 
civ.)  ;  ed  anco  per  ciò  che  concerne  gli  utili,  unico  scopo  che  pel 
Codice  nostro  può  avere  la  comunione  fra  coniugi  (art.  1433  Cod, 
civ.) ,  la  moglie  non  ha  bisogno  di  essere  protetta   dalla    ipoteca 
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legale:  qnenta  infatti  presuppone  un  credito  da  -  garantire,  mentre 
nello  stato  di  comunione  le  ragioni  della  moglie  non  sono  sem- 
plici ragioni  di  credito  sul  patrimonio  del  marito  ;  sono  ragioni 
di  comproprietà  sugli  acquisti  fatti  durante  la  comunione,  protet- 
te a  sufficienza  dalla  loro  natura  di  diritto  reale  di  per  sé  stante 
(art.  1436  Cod.  civ.). 

Quanto  ai  crediti  che  possono  verificarsi  a  favore  della  mo- 
glie allo  scioglimento  del  matrimonio ,  o  in  caso  di  separazione 
giudiziale  dei  beni,  in  virtù  dell'alienazione  dei  beni  parafernali 
fatta,  dal  marito,  o  da  lei  stessa  col  di  lui  consenso ,  senza  utile 
reimpiego,,  la  ragione  per  la  quale  non  fu  dal  Codice  accordata  la 
ipoteca  legale  ammessa  da  alcuni  codici  precedenti  (1) ,  fu  enun- 
ciata nella  relazione  Pisanelli,  nella  quale  si  disse,  che  abolito  nel 
progetto  V  istituto  della  autorizzazione  maritale,  non  vi  era  ragione 
alcuna  di  conservare  quella  speciale  garanzia  (2)  ;  ristabilita  l'au- 
torizzazione maritale  dalla  Commissione  senatoria,  sarebbe  stato 
necessario  ristabilire  anco  l' ipoteca  legale  per  sicurezza  dell'alie- 
nazione dei  beni  parafernali;  ma  ciò  non  fli  fatto  senza  che  se  ne 
dicesse  la  ragione ,  e  V  ipoteca  legale  della  moglie  non  fu  estesa 
al  di  là   dei    casi  contemplati   espressamente  nell'art.  1969  n.  4. 


(1)  Cod.  alb.  art.  217X;  Cod.  est.  art.  2164.  Il  Codice  francese  non  aveva 
in  proposito  una  disposizione  espressa;  ma  la  estensione  della  ipoteca  legale  ai 
crediti  derivanti  dallo  sperpero  dei  beni  parafernali  si  argomentava  dalla  ge- 
neralità della  espressione  dell'  art.  2121  di  quel  Codice  e  dalP  essere  V  ipo- 
teca efficace  senza  iscrizione  e  senza  determinazione  di  somma  (Pont,  op.  di,, 
X,  434). 

(2)  «  Il  progetto  non  ammette  1'  ipoteca  legale  della  moglie  sui  beni  del 
marito  a  garanzìa  dei  suoi  beni  parafernali.  Fu  già  accennato  nella  relazione 
del  primo  libro,  che  tale  ipoteca  era  una  conseguenza  del  sistema  dell'  auto- 
rizzazione maritale;  soppressa  questa,  l'ipoteca  doveva  scomparire.  Essa  è  inol- 
tre inconciliabile  col  sistema  della  specialità  delle  ipoteche  adottato  dal  pro- 
getto, mentre  1'  esperienza  insegua  d'  Altro  canto  che  la  medesima  può  facil- 
mente evitarsi  da  un  marito,  il  quale  voglia  sottrarre  i  proprii  beni  da  tale 
vincolo  ». 
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121.  La  i[)otera  di  vui  hi  triittik  ove  il  loMrito  possieda  beni  ìtii- 
ijKibìIi  e  non  vi  sia  rinuiizifi  p(*r  piirte  di*lla  mo^li*^^  ib^vt'  pertanto 
tessere  iscritta  per  sicurezza  tIelUi  dottì  in  genere;  tanto  se  la  doto 
sia  di  specie,  quanto  se  sia  di  rniantitiV  \  tanto  &e  sia  stata  pa^t» 
nell'atto  atessa  di  costituzione  dotìile^  quanta  se  resti  a  pngarsu 
La  generalità  della  eaprepsione  adoperata  dal  legislatore  non  con- 
sente di  dÌJ^tin^iieve;  d'altronde  dalla  costituzione  della  dote  pos- 
Sfjno  sempre  sorgere  rapporti  di  credito  e  di  debito  fra  moglie  e 
marito,  avuto  riguardo  ai  diversi  casi  dì  restituzione  ed  agli  ob- 
blìglii  relativi  (1), 

Soltanto  è  dà  avvertire  che  la  ipoteca  può  essere  effettiva  a 
senipliceniente  eventuale^  secondo  clie  la  dote  per  la  cui  eicurezxa 
viene  iscritta  è  di  quantjti\  o  di  spetiie;  se  la  dote  è  di  quantità, 
se  cioè  la  sua  costituzione  gussegiuta  dal  pagamente?  abbia  fatto 
sorgere  innnediatauiente  un  credito  delia  moglie  verso  il  marita^ 
l'ipoteca  è  effettiva  e  sta  a  garantirne  la  restituzione  (art*  14H> 
Cml,  eiv.)  i  sarebbe  anzi  effettiva  anco  se  la  dote  non  fosse  stat ri- 
pagata, Toriflcandosi  la  ipotesi  |)ri.^vista  nelT  art.  1414  Cod.  civ.; 
so  poi  hi  dote  e  di  spcciej  l'ipoteca  sta  a  garantire  le  obbligazioni 
die  possono  verificarsi  ex  post  fuefo  a  carico  del  marito  al  uio- 
ment(^  della  re*^tituzione,  per  le  perdite  o  diminuzioni  verificatesi 
sui  beni  dotali  ed  imputabili  a  sua  negligenza  (art,  1412  CotL  civ,)* 
Xel  primo  caso  la  ipoteca  garantisce  il  credito  certo  corrispon- 
dente al  valore  della  dote  stimata  e  passata,  in  virtù  della  stima, 
in  proprietà    del    marito  ^  nel  secondo    caso    garantisce   invece  la 


(1)  Xon  crediamo  pcrtAnto  meritevole  di  appruvazione  umi  scnt^Miza  rlell» 
Carte  d'  appesì Ki  d*  Aquila  del  3  giugno  1885  {Foro  aftrHJce*?,  J,  8«)  1a  quale 
ri  tei]  no  no  a  do  vesso  fur&l  luogo  n  ìserìztone  disila  ipoteca  legale  cinaodo  \\\  dot© 
eotiHiste  In  nna  r*^ndìta  i.sc;rìttfl  snl  ginn  libro  del  debito  pubblico»  L'cBsere  ]& 
dote  a^Jcumta  con  tale  mezzo  eflìcflcissimoj  che  nduee  Vamminiétraisioiie  j%1]& 
riisrii  Bai  Olio  delift  seuie^  trai  ita  ^  sarebbe  nna  ragiotìc  buon  issi  tu  a  per  riunn/iar© 
alla  ipoteea  legale;  mu  non  vi  «  rin inizia,  la  ipoteca  deve  essere  iscritta  perebò 
la  legge  non  distingue. 
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conservazione  e  la  buona  amministrazione  dei  beni  dotali  rimasti 
in  proprietà  della  moglie  (1). 

122.  La  ipoteca  non  è  dunque ,  al  momento  in  cui  viene 
iscritta,  subordinata  all'  esistenza  di  un  credito  attuale  della  mor 
glie  verso  il  marito;  la  sua  iscrizione  deve  farsi  in  virtù  della  co- 
stituzione dotale  indipendentemente  dall'attualità  del  credito.  Con 
ciò  il  legislatore  ha  voluto  procurare  che  la  ipoteca  prenda  un 
grado  utile  e  sia  per  ciò  mezzo  efficace  di  protezione  delle  ragioni 
dotali. 

È  per  questo  che  il  primo  capoverso  dell'art.  19G9  n.  4  Cod. 
civ.  dispone  che  l'ipoteca  ha  luogo  su  tutti  i  beni  che  il  marito 
possiede  al  momento  in  cui  la  dote  è  costituita  «ancorché  il  pa- 
gamento di  essa  non  avesse  luogo  che  posteriormente  »  ;  ma  in  tal 
caso  la  efficacia  della  iscrizione,  al  momento  in  cui  1'  azione  ii)o- 
tecaria  si  esercita ,  è  naturalmente  subordinata  al  pagamento  ef- 
fettivamente avvenuto,  o  alla  responsabilità  incontrata  dal  marito 
per  non  aver  curato  la  relativa  riscossione  (2). 


(1)  Fece  retta  applTcazione  dei  suesposti  principii  la  Cass.  di  Napoli  di- 
cendo che  la  ipoteca  legale  iscritta  per  la  buona  amministrazione  e  conserva- 
zione dei  beni  dotali  si  tramuta  di  eventuale  in  effettiva  quando  il  marito  riceva 
la  dote  a  titolo  di  mutuo  con  autorizzazione  giudiziale  (sentenza  del  25  luglio 
188^,   Gazg.  proc,  XXII,  413). 

(2)  Di  fronte  aUa  disposizione  rn  esame  decise  giustamente  la  Corte  d'ap- 
pello di  Casale  essere  irrilevante  la  prova  della  simulazione  del  pagamento 
della  dote:  se  il  pagamento  fu  simulato,  e  per  conseguenza  non  avvenne,  l'ipo- 
teca è  egualmente  efficace  perchè  la  doto  continua  ad  essere  dovuta  dal  costi- 
tnente  (sentenza  del  29.  maggio  1866,  Gazz.  trìh.  Genova,  XVIII,  I,  621).  È 
poi  degna  di  nota  a  questo  riguardo  una  sentenza  della  Corte  d'  appello  di 
Torino  del  3  maggio  1876  {Giur,  ital.,  1876,  I,  II,  634)  con  la  quale  fu  deciso 
che  una  ipoteca  consentita  dal  padre  della  sposa  per  sicurezza  della  dote  co- 
stituita alla  figlia,  e  non  pagata  nell'atto ,  è  convenzionale  non  legale;  e  con- 
segaentemente  non  può  essere  fatta  valere  nel  giudizio  di  graduazione  in  pre- 
^adizio  dei  creditori  posteriormente  iscritti  se  non  per  la  parte  della  somma 
dotale  che  resulti  realmente  pagata. 
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Altra  cosa  è  il  grado  che  prende  la  ipoteca  in  forza  della  iscri- 
zione e  dal  momento  di  questa,  altra,  e  ben  diversa,  la  prelazione 
che  ne  deriva  la  quale  si  produce  in  atto  nel  concorso  di  più  credi- 
tori con  Pesercizio  dell'azione  ipotecaria;  la  ipoteca  prende  grado 
dal  giorno  della  iscrizione  quantunque  il  pagamento  della  dote  ab- 
bia luogo  posteriormente;  ma  perchè  dia  un  resultato  utile  occorre 
che,  al  momento  della  distribuzione  del  prezzo  dei  beni  ipotecati, 
sia  sorto,  o  possa  sorgere,  un  credito  contro  il  marito.  Se  il  cre- 
dito è  sorto,  si  avrà  il  resultato  ordinario  della  ipoteca  effettiva  che 
è  la  prelazione;  se  il  credito  non  è  sorto,  ma  può  sorgere,  si  avrà 
la  collocazione  eventuale,  la  quale  non  impedisce  il  pagamento  dei 
creditori  posteriori,  sempre  che  diano  cauzione  di  restituire  all'oc- 
correnza  le  somme  esatte  (art.  2091  Cod.  civ.). 

123.  In  omaggio  al  principio  della  specialità,  l'ipoteca  legale 
della  moglie  non  può  aver  luogo  al  momento  in  cui  la  dote  è  co- 
stituita se  non  per  quei  capitali  e  per  quei  beni  che  fino  da  quel 
momento  sono  compresi  nella  costituzione  della  dote  per  un  de- 
terminato valore.  Ma  la  costituzione  della  dote  può  comprendere 
non  soltanto  i  beni  presenti  ma  anco  i  beni  futuri  della  donna  (ar- 
ticolo 1389  Cod.  civ.)  ;  ed  in  tal  caso  ,  non  potendo  conoscersene 
anticipatamente  il  valore,  l'ipoteca  non  può  aver  luogo  al  momento 
in  cui  la  dote  è  costituita,  non  essendo  dato  conoscere  la  somma 
per  la  quale  dovrebbe  essere  iscritta. 

Provvede  a  questo  caso  speciale  l'art.  1969  n.  4  secondo  ca- 
poverso Cod.  civ.  disponendo:  «  Eiguardo  alle  somme  dotali  pro- 
venienti da  successione  o  donazione,  l' ipoteca  non  ha  luogo  che 
dal  giorno  dell'apertura  della  successione ,  o.  da  quello  in  cui  la 
donazione  ha  avuto  il  suo  effetto ,  sui  beni  posseduti  dal  marito 
in  detto  giorno  ». 

Anco  in  questi  casi  il  marito  sarebbe  obbligato  ad  iscrivere 
a  favore  della  moglie  la  ipoteca  legale  sui  proprii  beni,  e  la  iscri- 
zione potrebbe  essere  richiesta  dalla  stessa  moglie  senza  bisogno 
di  autorizzazione  (art.  1982   Cod.  civ.)  ;    del    notaio    non  è  qui  il 
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<*aso  di  parlare,  perchè  la  legge  obbliga  soltanto  il  notaio  che  ba 
ricevuto  Patto  di  costituzione  dotale;  trattandoìsi  di  un  Middi*;^* 
il  cui  inadempimento  induce  penalità ,  non  sariddx^  lecito  t'StL*ii- 
derlo  al  notaio  che  avesse  pubblicato  il  testaiiuMih»  in  iorzn  d(*l 
quale  pervengono  alla  moglie  le  somme  dotali ,  uè  a  (nudiu  «he 
avesse  ricevuto  l'atto  di  donazione,  imperocché  questi  pubblici  uf- 
ficiali non  sono  tenuti  a  conoscere  che  la  costitusiiaiie  dt^la  dote, 
che  può  essere  stata  rogata  da  notaro  diverso  h  la  nltn»  Inugo, 
comprendeva  i  beni  futuri. 

Obbligo  dunque  d'iscrivere  nel  solo  marito  ;  facoltà  di  fiirlo, 
nella  moglie;  l'ipoteca  soggiace  al  principio  generah*  drlla  jiid^- 
blicità  prendendo  perciò  grado  dal  momento  della  sna  istrÌKÌoiiu; 
onde  può  avvenire  che  le  ragioni  dotali  siano  iJiiiuntite  da  due 
iX)oteche  aventi  grado  diverso;  una,  per  le  som  tue  nrii-r  nari  a  mente 
<M>stituite  in  dote;  l'altra,  per  quelle  pervenute  ainteHMÌvauK  lite  jilla 
ilonna  per  successione  o  per  donazione;  potrà  e^iit^iL*  diverso  an- 
che il  loro  oggetto,  imperocché  la  seconda  non  colpÌHfe  ì  beni  alie- 
nati dal  marito  dopo  la  iscrizione  (Telia  prima  e  ]uiò  eolpiiv  in- 
vece quelli  in  lui  pervenuti  dopo  che  fu  presa  tale  i^trizinne,^ 

124.  L'ipoteca  garantisce  non  tanto  i  capitali  datali  ,  f]tiaiito 
gl'interessi  dei  quali  fosse  dovuto  il  pagamento  dal  marito  ti  dai 
suoi  eredi;  fu  già  avvertito  che  l'art.  2010  Cod.  vlw  non  rì^^aarda 
soltanto  la  iscrizione  delle  ipoteche  convenzionali,  ma  riguarda  qua' 
Innque  iscrizione  ipotecaria  presa  per  un  capitale  piod incute  iute- 
ressi.  Se  però  si  trattasse  d'interessi  eccedenti  il  tri^^nnir»  di  cni 
è  parola  nel  citato  articolo,  dovrebbe  essere  piivsii  i."^!!  ì  gioite  parli - 
colare  la  quale  non  avrebbe  effetto  che  dalla  sua  diita. 

Su  eió  tutti  sono  d'accordo  (1);  noi  aggiungi  a  ino  soltanto  elje 
la  enunciazione  della  misura  degl'interessi  non  8ìuebl)i*  necesìiaiiu, 
per  ottenere  collocazione  nel  grado  stesso  del  capì  tale,  < piando  >>i 


(1)  PocHiNTESTA,    op,    cit,,    I,    166;  Pacifici-Ma?;/» pst,    r>jj.   rit.,  1,   i:iT  ; 
Ricci,  op,  cit.t  X,  168;  Borsari,  Commento ^  ^  4198. 


à 
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trattasse  tM  Viìm  contemplati  nelP  art.  1415  Cod.  civ.  Invero  in 
r|uesti  esìsi  jrriiiteressi  sono  dovuti  di  diritto:  agli  eiedi  della  mo- 
^'lìej  niò  il  nujtiiinoiuo  è  sciolto  per  la  di  lei  morte ,  alla  moglie, 
se  è  sciolto  invece  per  la  morte  del  marito;  essendo  dovuti  di  di- 
rittOj  la  uBuuciazione  della  misura  è  scritta  nella  legge  stessa,  i>oi- 
chè  è  dovuto  rìiifeiesse  legale  (art.  1831  Cod.  civ.). 

Per  il  citato  art.  1415  la  moglie  il  cui  matrimonio  è  sciolto 
I>er  la  morte  del  marito,  ha  la  scelta  di  esigere  durante  Fanno  del 
lutto  dai  di  lui  eredi  gl'interessi  o  i  frutti  della  sua  dote,  o  di 
farsi  somministrare  gli  alimenti;  ove  preferisca  questo  secondo  par- 
tito, la  relativa  obbligazione  sarebbe  egualmente  garantita  con  la 
iputecH  le^^ale  debitamente  iscritta  ;  questi  alimenti  in  vero  sono 
dovuti  in  luogo  degr interessi  della  dote  e  ne  costituiscono  un  equi- 
valente (!)• 

125.  Ma  V  art*  1415  Cod.  civ.  accorda  alla  vedova  di  fronte 
alla  eredità  del  marito  un  altro  diritto  ;  questa  eredità  è  tenuta 
a  fornirle,  durante  Fanno,  Pabitazione  e  le  vesti  da  lutto ,  tanto 
se  si  ai'cnntentì  di  essere  alimentata,  quanto  se  preferisca  di  esi- 
gere ^rinteresst  della  sua  dote.  Si  è  domandato  se  anco  questo 
diritto  E^ia  assicurato  dalla  ipoteca  legale. 

A  U(à  cbe  abbiamo  altrove  insegnato  che  questo  diritto  com- 
pete alla  vedova  quantunque  indotata  (2),  e  che  per  conseguenza 
non  è  un  aceesaoriu  ilella  dote  (3),  la  risposta  negativa  seuibra  la 
sola  risiioudeute  alla  severità  dei  principii.  Essa  è  del  resto  gene- 


(1)  Confi",  su  c\h  irli  iHcrittori  citati  alla  nota  precedente  che    emettono  la 
stessa  opinione, 

(2)  Nel  trattato  Dfl  a^n tratto  di  matrimonio f  n.  342. 

i'S)  Dì  qnesta  opinione  fu  anche  Pillnstre  Paoli  il  quale  nel  suo  sapiente 
tnhtiulo  snlltfc  Jiyiei  cosi  iti  proposito  ebbe  ad  esprimere  la  ragione  della  legger 
«  Nou  essendo  da  tollerarsi  che  la  moglie,  appena  rimasta  vedova,  si  trovi 
co^trettai  L'outro  il  deroro  della  famiglia  a  cui  appartiene,  e  nei  piìl  gravi 
nininenti  del  ano  dolore^  ad  esulare,  quasi  come  una  straniera,  dalla  casa 
maritale  %, 
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ralDiente  accolta,  ed  è  poi  V  unica  conciliabile  col  principio  della 
specialità. 

126.  Più  dubbiosa  è  l'analoga  questione  che  si  agita  riguardo 
allo  spillatico  propriamente  detto  (1);  essendo  questa  una  presta- 
zione che  viene  corrisposta  dal  marito  alla  moglie  ])er  le  sue  mi- 
nuta spese  con  parte  delle'  rendite  dotali  (art.  1399  ult.  capov. 
Cod.  civ'.),  prestazione  che  ha  per  ciò  con  la  dote  una  stretta  at- 
tinenza, noi  abbiamo  espresso  altrove  la  opinione  che  il  suo  i)a- 
gamento  sìa  garantito  con  la  ipoteca  legale  (2). 

Si  adotta  generalmente  la  opinione  contraria  senza  dame  la 
ragione  (3);  e  noi  non  sappiamo  scorgerne  alcuna  che  valga  a  per- 
suaderci della  erroneità  della  opinione  nostra  in  proposito. 

Dal  momento  che  lo  spillatico  è  corri si>osto  dal  marito  alla 
moglie  con  parte  delle  rendite  dotali,  l'ipoteca  legale  iscritta  sui 
beni  del  marito  per  sicurezza  della  dote  ne  garentisce  il  pagamento. 
È  vero  che  dovendo  lo  spillatico  essere  corrisposto  ad  anni  od  a' 
termini  periodici  più  brevi ,  e  non  ammattendo  la  intimità  della 
vita  coniugale  che  se  ne  esiga  volta  per  volta  la  quietanza,  la  mo- 
glie non  sarebbe  ammessa  a  ripetere,  nel  giudizio  di  graduazione 
del  prezzo  dei  beni  escussi  in  pregiudizio  del  marito,  degli  arre- 
trati che  si  presumono  pagati  onde  evitare  frodi  e  collusioni  in 
danno  dei  creditori  posteriormente  iscritti  (4)  ;  ma  se  la  moglie 
comparisse  nel  giudizio  di  graduazione  onde  essere  collocata  per 
ottenere  pagamento  del  capitale  occorrente  a  produrre  pel  tempo 
avvenire  la  prestazione  a  lei  dovuta,  la  sua  domanda  non  potrebbe 


(1)  Quanto  allo  spillatico  improprio,  cho  non  La  rapporto  alcuno  con  la 
dote  (V.  nostro  trattato  Del  contratto  di  matrimonio,  n.  158),  la  questione  non 
è  neppure  proponibile. 

(2)  Contratto  di  matrimonio ^  n.   165. 

(3)  PocHiNTBSTA,  op.  cit.,  I,  164,  e  suUa  scorta  di  lui  Pacifici-Mazzoni, 
op.  cit,,  I,  137. 

(4)  Cass.  Napoli,  17  luglio  1883,  Foro  it,,  1888,  I,  19. 
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non  ritenersi  fondata  e  dovrebbe  farsi  luogo  alP  applicaziotie  del 
principio  contenuto  nell'art.  20^  Cod.  civ.  (1). 

Domina  anco  qui,  come  in  tutta  la  materia  ipotecaria,  il  fon- 
damentale principio  della  specialità  ;  per  conseguenza  P  ipoteca 
legale  iscritta  i>er  sicurezza  della  dote,  in  tanto  varrebbe  a  far 
collocare  la  moglie  con  prelazione  per  il  capitale  occorrente  a 
produrre  lo  spillatico,  in  quanto  la  relativa  iscrizione  compren- 
desse una  somma  a  questo  oggetto  ;  ma  ciò  non  vale  a  distrug- 
gere l'affermazione  nostra  ;  mentre  le  obbligazioni  del  marito  che 
non  banno  attinenza  con  la  dote  possono  essere  garantite  soltanto 
con  ipoteche  convenzionali ,  la  obbligazione  di  corrispondere  lo 
spillatico  proprio,  può  dar  luogo  a  speciale  iscrizione  senza  biso- 
gno di  espresso  consenso  ;  è  una  obbligazione  che  rientra  fra  quelle 
assunte  dal  marito  in  ragione  della  dote,  ed  è  perciò  compresa 
nell'art.  1969  n.  4  Cod.  civ. 

127.  Alla  ipoteca  legale  spettante  alla  moglie  per  sicurezza 
delle  sue  ragioni  dotali 'si  aggiungono  spesso,  o  si  sostituiscono, 
delle  ipoteche  convenzionali  dirette  a  garantire,  per  parte  del  ma- 
rito, l'osservanza  di  quelle  convenzioni  contenute  nel  contratto  di 
matrimonio  che  non  appartengono  alla  categoria  ben  precisata  delle 
convenzioni  dotali.  Queste  ipoteche,  che  appartengono  al  dominio 
della  concorde  volontà  delle  parti  contraenti  e  che  possono  essere 
anche  consentite  a  matrimonio  celebrato  (2),  purché  non  servano 
a  mascherare  una  dona/ione  (3),  non  possono  qui  formare  oggetto 


(1)  Catanzaro,  29  ottobre  1879,  Foro  caìahr,,  1880,  I,  164;  Napoli,  27 
marzo  1878,  Filangieri^  1878,  214. 

(2)  Trib.  Salerno,  11  ottobre  1887,  Gazz.  proc,  XXII,  139;  Trib.  Napoli, 
20  aprilo  1881,   Gazz.  proc,  XVI,  198. 

(3)  11  principio  che  durante  il  matrimonio  non  possono  cangiarsi  le  cou- 
veuzioui  matrimoniali  (art.  1384  Cod.  civ.)  non  impedisce  che  possano  darante 
il  matrimonio  concedersi  alla  moglie  nuove  e  maggiori  garanzie  per  sicurezza 
della  dote  o  delle  altre  obbligazioni  contratte  in  precedenza  ;  anzi  ò  ammesso 
dalla  Ugge  che  possano  ordinarsi  opportune  cautele  quando  la  dote  venga  per 
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di  speciale  studio.  Osserviamo  soltanto  che  la  stessa  ipoteca  può 
in  parte  avere  origine  dalla  legge,  in  parte  dalla  convenzione  :  la 
donna  che  costituendosi  una  dote  stipulasse  nello  stesso  contratto 
degli  speciali  patti  di  trattamento,  ed  esigesse  che  con  una  ipoteca 
convenzionale  il  marito  ne  assicurasse  la  osservanza  ,  potrebbe 
iscrivere  a  suo  favore,  insieme  a  questa  ipoteca,  anco  la  ipoteca 
legale  per  sicurezza  della  dote;  anzi  il  marito,  per  aver  consen- 
tito la  ipoteca  convenzionale,  non  sarebbe  dispensato  dall'obbligo 
d'iscrivere  nel  termine  fissato  quella  che  ha  luogo  in  virtii  di 
l^g®  ;  omettendone  la  iscrizione  incorrerebbe  nelle  comminate  pe- 
nalità. Lo  stesso  è  a  dirsi  del  notaio  che  Stipulasse  Patto  relativo». 
Xi'essere  stata  consentita  una  ipoteca  convenzionale  non  lo  esonera 
dalPobbligo  descrivere  l'ipoteca  legale,  salvo  il  caso  che  vi  sia 
rinunzia  espressa  o  che  la  ipoteca  convenzionale  ne  tenga  luogo. 

128.  Se  nei  contratto  di  costituzione  della  dote  è  pattuito 
un  lucro  dotale  a  favore  del  coniuge  sopravvivente  (art.  1938 
Cod.  civ.)  la  ipoteca  legale  concessa  alla  moglie  dall'  art.  J.969 
n.  4  Cod.  civ.  sta  a  garantirne  il  conseguimento  quando  per  la 
premorienza  del  marito  il  lucro  le  sia  dovuto.  Verificandosi  il  caso 
inverso  di  premorienza  della  moglie,  il  marito  è  garantito  dall'esi- 
stenza della  dote,  sulla  quale  potrà  ritenere  quella  parte  che  gli 
è  devoluta  a  titolo  di  lucro  dotale  in  virtù  delle  convenzioni  ma- 
trimoniali; ma  la  moglie  non  avrebbe  in  mancanza  della  ipoteca 
legale  alcuna  garanzia,  perchè  la  dote  le  appartiene  e  deve  esserle 
restituita  in  caso  di  sopravvivenza  ;  essa  non  può  esigere  il  lucro 
dotale  che  sui  beni  del  marito,  ed  è  perciò  che  il  legislatore  le 
garantisce  l'esercizio  di  questo  diritto  con  la  ipoteca  legale. 

Anco  qui  è  da  applicarsi  il  principio  della    specialità;    se  il 


sopravvenuta  trasformazione  nel  patrimonio  del  marito  ad  essere  in  pericolo- 
(.art.  1400  capov.  Cod.  civ.).  Qacllo  che  la  legge  vieta  assolutamente  sono  le 
donazioni  fra  coniugi  (art.  1054  Cod.  civ.);  e  la  ipoteca  costituita  dal  marito- 
a  favore  della  moglie  pqò  essere  impugnata  da  qualsiasi  interessato  quando- 
stìa  a  garantire  una  obbligazione  che  nasconde  una  liberalità. 
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contratto  di  niatriiiionio  contiene  il  patto  relativo  al  lucro  dotale, 
t*  i»ì*ì>ligo  del  marito  e  del  notaio  di  estendere  la  iscrizione  alla 
80tnma  corrispondente  alP  ammontare  del  medesimo  ;  una  volta 
iscritta,  la  ipoteca  è  eventuale,  perchè  il  credito  si  verifica  a  fa- 
vore della  moglie  nel  solo  caso  della  sua  sopravvivenza  al  marito. 

JC  poi  quasi  superfluo  avvertire  che  la  ipoteca  non  può  garan- 
tire ]'iù  di  quello  che  la  moglie  si  è  riservata  nelle  convenzioni 
ujatrimoniali  ;  se  pertanto  il  lucro  le  è  stato  accordato  pel  sem- 
plice usufrutto,  la  ipoteca  starebbe  semplicemente  a  garantire 
Tosercizio  di  questo  diritto  ;  se  al  contrario  essa  avesse  diritto  alla 
liroprietù,  sia  di  un  capitale  o  di  una  cosa  particolare,  sia  di  una 
parte  aliquota  dei  beni  del  marito,  la  ipoteca  starebbe  egualmente 
a  garantirne  il  conseguimento. 

129.  Con  il  lucro  dotale  non  è  da  confondere  la  così  detta 
contro-dote  che  il  marito  costituisce  alla  moglie  in  occasione  del 
matrimonio.  La  contro-dote  alla  quale  il  Codice  civile  generale 
austriaco  (§  1230)  attribuisce  giustamente  la  qualifica  che  il  le^i- 
*ìhttore  italiano  attribuisce  al  lucro  dotale  riservato  alla  moglie  (1), 
e  che  per  conseguenza  non  è  per  quel  Codice  dovuta  se  non  allo 
scioglimento  del  matrimonio  e  nel  caso  di  premorienza  del  ma- 
rito (2),  non  è  pel  Codice  nostro  assoggettata  a  regole  particolari; 
i'  per  conseguenza  una  convenzione  matrimoniale  che  può  quali- 
ficarsi come  donazione  obnuziale,  avente  lo  speciale  oggetto  di 
aumentare  la  vera  dote  arrecata  dalla   moglie  {aumento  dotale)  (3). 


{!)  Lucro  dotale  propriaiueute  detto  è  quello  dovuto  al  marito  il  quale  in 
«ano  di  premorienza  della  moglie  lucra  appuuto  8uUa  dote  quella  parte  che  gli 
è  etJitii  riservata  nelle  convenzioni  matrimoniali.  Il  lucro  corrispòadeDte,  at- 
tribuito alla  moglie  in  caso  di  premorienza  del  marito,  è  impropriamente  detto 
lucro  dotale  perchè  la  moglie  lo  consegue  in  jìiù  della  dote  che  deve  esserlo 
i-i'Ht)tnita. 

Ì2)  V.  su  ciò  il  nostro  trattato  Del  contratto  di  m<itrimoniOy   176. 

(H)   Op.  cit.   alla  nota  preeed.,   185. 
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Xon  di  meno  noi  riteniamo  che  la  costituzione  di  mìa  con- 
tro dote  dia  sempre  diritto  alla  moglie  d'iscrivere  Pipoteca  legale. 

Infatti,  o  vi  è  immediato  trasferimento  di  proi)rietà  del  ma- 
rito alla  moglie,  e  per  conseguenza  i  beni  donati  entrano  a  far  parte 
della  dote  fino  dal  momento  della  sua  costituzione,  e  in  tal  caso 
il  marito  ne  assume  Pamministrazione  e  ne  conserva  il  godimento 
eon  titolo  dotale  ;  la  estensione  della  ipoteca  legale  all'oggetto  di 
garantirne  la  restituzione,  se  si  tratta  di  capitali  stimati,  la  buona 
amministrazione  e  la  conservazione,  se  si  tratta  di  beni  immobili, 
non  può  in  alcun  modo  essere  revocata  in  dubbio  :  o  manca  in- 
Tece  Pimmediato  trasferimento  di  proprietà,  e  la  contro-dote  è  do 
vuta  alla  moglie  in  caso  di  sopravvivenza,  e  in  tal  caso  viene  a 
identificarsi  col  lucro  dotale  espressamente  contemplato  nella  di- 
sposizione delPart.  19G9  n.  4  Cod.  civ.  ..    . 

Il  contrario  dovrebbe  decidersi  quando  la  così  detta  contro- 
dote,  per  espressa  volontà  delle  parti,  o  per  mancanza  di  costitu- 
zione dotale,  entrasse  immediatamente  nel  patrimonio  della  moglie, 
ma  serbasse  il  carattere  di'sostanza  paraferuale  ;  in  tal  caso  l'iscri- 
zione della  ipoteca  legale  sarebbe  esclusa  dalla  lettera  e  dallo 
spirito  della  citata  disposizione  (1). 

130.  La  ipoteca  legale  della  moglie  che  sia  stata  regolarmente 
iscritta  sui  beni  del  marito  spiega  eccezionalmente  il    suo  effetto 


(1)  Il  POCHINTESTA  (op.  cit,^  I,  164),  recisamente  esclude  che  la  ipoteca 
legale  possa  estendersi  alla  contro-dote,  osservando  che  la  coniro-dole  si  diver- 
sifica dal  lucro  dotale  in  quanto  è  perfetta  ininiediataiuente  e  non  è  soggetta 
alla  condizione  della  premorienza  del  marito.  Ma  in  ciò  sta  appunto  la  ragione 
della  soluzione  opposta,  perchè  essendo  perfetta  immediatamente  la  relativa 
•conrenzione,  i  beni  donati  dal  futuro  sposo  alla  futura  sposa  a  titolo  di  contro- 
clote  vengono  a  far  parte*  della  dote  e  ne  seguono  le  vicende  ;  se  poi  la  con- 
venzione deve  avere  ettetto  alla  morte  del  marito  a  favore  della  moglie  so- 
jpravviveute,  in  tal  caso  si  ha  il  lucro  dotale  pure  contemplato  nell'  art.  1969 
11.  4  Cod.  civ.  come  rapporto  giuridico  che  dà  luogo  all'iscrizione  della  ipoteca 
legale.  La  sola  ipotesi  nella  quale  non  possa  parlarsi  di  sillatta  garanzia  è 
«quella  ultimamente  da  noi  considerata  nel  testo. 


^yyi~':fVr^-- 
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durante  il  matrimonio  in  due  distinte  eventualità.  La  prima  si  ve- 
rifica quando  sia  pronunziata  la  separazione  giudiziale  della  dote 
del  patrimonio  del  marito  per  uno  qualunque  dei  motivi  previsti 
dalla  legge  (art.  1418  Cod.  civ.);  la  moglie,  che  ha  diritto  alla 
restituzione  della  dote  di  specie,  e  al  prelevamento  dal  patrimonio 
del  marito  di  un  valore  equivalente  alla  dote  di  quantità,  può 
esercitare  l'azione  ipotecaria  pel  conseguimento  di  quanto  le  è  do- 
vuto. La  seconda  si  verifica  quando,  senza  che  sia  stata  domandata 
la  separazione  della  dote,  si  faccia  luogo  al  giudizio  di  gradua- 
zione per  la  distribuzione  del  prezzo  dei  beni  del  marito  subastati 
sulle  istanze  di  altri  creditori.  Con  l'apertura  del  giudizio  di  gra- 
duazione i  crediti  con  mora  divengono  esigibili  (art.  2090  C5od.  civ.); 
per  conseguenza  la  ipoteca  legale  della  moglie  dà  diritto  a  doman- 
date tutte  le  collocazioni  certe  od  eventuali  che  possono  essere 
dovute  per  assicurare  la  restituzione  della  dote  e  la  conservazione 
delle  ragioni  dotali.  Anzi,  non  essendovi  separazione  giudiziale,  lo 
stesso  marito  sarebbe  ammesso,  nella  sua  qualità  di  amministra- 
tore di  quelle  ragioni,  a  domandare  la  collocazione  contro  sé  me- 
desimo, e  contro  la  massa  dei  suoi  creditori,  nel  comune  interesse 
suo  e  della  moglie. 

Tutto  questo  ha  luogo  eccezionalmente;  di  regola  l'ipoteca 
legale  spiega  il  suo  effetto  allo  scioglimento  del  matrimonio,  es- 
sendo soltanto  a  quell'epoca  che  si  fa  luogo  alla  restituzione  della 
dote  ed  eventualmente  al  pagamento  del  lucro  dotale  che  fosse 
stato  pattuito;  per  questo  il  legislatore  vuole  che  l'ipoteca  con- 
servi il  suo  effetto  durante  il  matrimonio  senza  bisogno  di  rinno- 
vazione, giustamente  ex)nsiderando  che  la  intimità  della  unione  co- 
niugale, la  inesperienza  della  donna  e  1'  assoluta  padronanza  che 
d'ordinario  esercita  il  marito  sopra  i  di  lei  affari,  sarebbero  bene 
spesso  causa  di  danni  irreparabili  se  questa  ipoteca  fosse  assog- 
gettata alla  regola  ordinaria  della  rinnovazione  a  termine  fisso  ;  e 
poiché  la  restituzione  della  dote  di  quantità  non  può  domandarsi 
che  un  anno  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  (art.  1410  Cod.  civ.)^ 
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poiché  la  dote  di  specie,  che  deve  essere  restituita  senza  dilazione 
(art.  1409  Cod/  civ.),  può  restare  nel  possesso  degli  eredi  del  ma- 
rito se  la  moglie  preferisce  di  esigere  durante  Panno  del  lutto  gli 
alimenti  nella  casa  maritale  (art.  1415  Cod.  civ.),  il  legislatore  non 
si  limita  a  disporre  che  la  ipoteca  conserva  il  suo  effetto  senza  la 
rinnovazione  durante  il  matrimonio,  ma  aggiunge  che  lo  conserva 
pure  per  un  anno  successivo  allo  scioglimento  del  medesimo  (ar- 
ticolo 2004  Cod.  civ.). 

Se  le  vertenze  alle  quali  può  dar  luogo  la  restituzione  della 
dote  di  quantità,  o  la  liquidazione  dei  danni  arrecati  per  aliena- 
zioni indebite  o  per  trascurata  amministrazione  alla  dote  di  specie, 
non  sono  terminate  entro  l'anno  dallo  scioglimento  del  matrimo- 
nio, l'ipoteca  legale  non  può  conservare  il  suo  grado  primitivo 
se  non  a  condizione  di  essere  rinnovata  nei  modi  ordinari,  come 
qualsiasi  altra  ipoteca,  entro  lo  stesso  termine.  Rinnovata  dopo  la 
scadenza  del  termine,  non  sarebbe  priva  di  effetto,  ma  prenderebbe 
grado  soltanto  dal  giorno  della  rinnovazione  come  sarà  dimostrato 
a  suo  tempo  (1). 

131.  È  finalmente  da  osservare  che  la  ipoteca  può  iscriversi 
quantunque  il  matrimonio  sia  sciolto ,  al  momento  in  cui  viene 
iscritta,  per  la  morte  della  moglie  (2);  sebbene  sia  data  alla  mo- 
glie, giova  ancora  ai  suoi  eredi  ;  sarebbe  perciò  assurdo  negare  ai 
medesimi  il  diritto  di  eseguire  l'iscrizione  che  per  trascuratezza  o 
j>er  mancanza  di  tempo  non  fosse  stata  eseguita  prima  che  la  morte 
della  moglie  fosse  sopravvenuta. 

Se  poi,  sciolto- il  matrimonio,  la  dote  costituita  in  capitali  o 
in  beni  non  stimati  toma  alla  libera  disponibilità  della  moglie 
senza  deterioramenti  imputabili  al  marito,  la  ipoteca  legale  non  ha 
più  ragione  di  sussistere  (3)  e  può  domandarsene  la  cancellazione. 


(1)  Confr.  8u  ciò  Casale,  19  luglio  1886,   Giurispr.  casaLf  VI,  331;  Roma, 
5  febbraio  1885,   Temi  rom.,  V,  176. 

(2)  Casale,  16  marzo   1868,   Giurispr.  tor,^  V,  310. 

(3)  Case.  Napoli,  13  dicembre,   1888,   Gazz.  proc,  XXII,  585. 
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Lo  stesso  ^  a  dirsi    ilei  caso  in  e  ni  tìììi  stata  ìnte^iCrahiieuttj  resti- 
tuìtii   hi  iltìte  di  quìuititiì. 

§  5. 

Ipoteca  legah  dello  SUtto. 
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141.  Crediti  dellu  parte  m vile  —  142,  Diritto  prevalente  della  difessa.  Ono- 
rari de^li  av\ot:atL — 14  H,  Iseriziuuj  spe -iuli  a  tftle  oggetto — 144.  Souitm? 
mntuatw  per  provvcd^rt)  ull»  diftffei!^  — 14"».  Estio/joue  deli  4  pò  te  Dà,  Assolu- 
^Umv  del l'inipiT tatù ^  auutilJaitiriUu  della  seiiteiiisa  di  condanna  —  146,  Caso 
Hpfii;iide. 

132,  Uiìdv  analmente  ilei  hi  taeoltà  iF  ìsisrivere  ìimleca  hjgali^ 
lo  Htato  salerà  i  beni  dei  condanniti  per  la  riscossione  delle  isi>ese 
di  gJiLstì^ia  in  materia  ci  imi  naie,  correzionale  e  di  polizìa^  cf^mpresi 
in  esse  ì  tlìritti  dovuti  ai  fiiuzìonaii  ed  agli  ufìiziali  jsfìndiziari. 
Questa  ipoteeUj  die  può  essere  isfritta  anclie  piiiua  della  t^enteuza 
di  eonilaiiua  in  t^e^ruito  u\  mandato  di  cattnraj  ^un'a  ancLe  alla 
difesa  e  alle  parti  civili;  alla  printa  per  le  spese  incontrate,  alla 
seconda  [»e.l  ri  sai-cimento  dei  tlanni  M*fgiiulieati  con  la  sentenze 
di  condanna;  allt  spese  di  ginstizìa  e  al  risarcimento  dei  danni 
sono  preferite  quelle  della  diftsi^a  (art,  lJH>y  n.  5  Cod,  civ.), 

0&fierva!nun>  giù  che  fjnestrt  ipoteca  Ai  introdotta  nel  CotUiie 
dalla  Conruiissione  senatoria  per  con  siderazioni,  che  importa  cono- 
scei-e:  <^  La  Comniissionej  movendo  da  gravi  considerazioni,  pensò 
non  doversi  Insi-iare  senza  garanzie  ipotecnrìe  il  diritto  del  fÌBvo 
per  la  riNcoBsione  delle  spese  di  giustizia  in  materia  penale.  Wmh 
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€gli  è,  che  codesta  parte  di  privilegi  del  fisco  non  entrava  nel 
Codice  francese,  che  in  quanto  alla  sola  consacrazione  del  privi- 
legio, garantito  al  fisco,  rinviando  a  leggi  speciali  Porganauiento 
di  esso  (art.  2098  Cod.  frane.)  ;  ina  da  poi  che,  nel  nov  elio  si- 
stema del  progetto  la  serie  dei  privilegi  fu  limitata,  togliendo  di 
mezzo  l'obbligo  dalla  iscrizione,  ci  è  paruto  che  di  fronte  allo 
spostamento  del  sistema  in  fatto  di  privilegio  fosse  dicevole,  anzi 
indispensabile,  di  riprodtirre  il  privilegio  del  fisco  per  lo  recupero 
delle  spese  di  giustizia  sotto  la  forma  d'ipoteca  legale,  che  segna 
la  trasformazione  di  taluni  privilegi  accolti  dalPantico  sistema  in 
condizioni  d^ipoteche  legali.  Stimammo  uiiglior  partito  compiere 
il  sistema  anche  nelle  relazioni  ai  diritti  del  fisco,  anzi  che  farne 
■dipendere  Pordinamento  futuro  da  leggi  speciali,  che  sempre  chiu- 
dono in  se  le  deviazioni  dai  principii  del  diritto  comune.  Ordi- 
nando pertanto  cotesta  ipoteca  legale,  si  è  provveduto  a  tre  ob- 
bietti: si  è  in  primo  luogo  segnato  il  termine  della  iscrizione  della 
iiwteca  ;  si  è  secondariamente  ammessa  Pipoteca  in  prò  della  parte 
civile  pel  rifacimento  dei  danni  ed  interessi  aggiudicati  con  la 
sentenza  di  condanna.  E  qui  la  Commissione  dilungavasi  dai  prin- 
<,*ipii  della  legislazione  francese,  che  rifiutava  alla  parte  civile  il 
lìrivilegio,  ma  si  è  considerato  che  sarebbe  supremamente  ingiusto 
il  negare  il  benefizio  della  ipoteca  legale  alla  parte  civile,  sia  per 
lo  recupero  delle  spese  di  giustizia  che  fosse  tenuta  ad  anticipare 
al  tesolo,  sia  pel  rifacimento  dei  danni  ed  interessi  aggiudicati 
per  sentenza.  In  terzo  luogo  6i  è  sancito  che  le  spese  di  difesa 
acquistano  prelazione  sulle  spese  di  giustizia;  fu  un  omaggio  ren 
<luto  al  sacro  diritto  della  difesa  »  (1). 

Abbiamo  reputato  non  inutile  riferire  integralmente  i  motivi 
della  disposizione  della  quale  stiamo  per  intraprendere  lo  studio, 
perchè  possono  servirci  per  intenderne    esattamente  il  significato. 

Osserviamo  intanto  non  essere  assolutamente  ammissibile  lo 
insegnamento  di  un  moderno  scrittore  per  il  quale  dalPart.  19G9 

(1)  Relazione  della  Commisiione  senatoria,  u.  2S6, 
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n.  5  Cod.  civ.  deriverebbero  tre  distinte  ijwteclie  legali  a  favore 
dello  Stato ,  della  parte  civile ,  della  difesa  (1).  L'  ii)oteea  di  coi 
si  tratta  è  dalla  legge  accordata  esclusi vamentB  allo  Stato;  ima 
volta  iscritta  giova  alla  difesa  e  alla  parte  civile  ;  ma  non .  pa6 
essere  separatamente  iscritta  a  nome  di  qaeste. 

In  virtù  della  sentenza  di  condanna  la  parte  civile  può  iscri- 
vere, come  vedremo  fra  breve,  la  ipoteca  giudiziale,  la  quale  pre- 
senta per  lei  il  vantaggio  di  potere  essere  estesa  ai  beni  i>er venuti 
in  proprietà  del  condannato  dopo  emanata  la  sentenza,  mentre  la 
ipoteca  legale  deve  essere  ristretta  a  quelli  a  luì  spettanti  al  mo- 
mento in  eui  la  sentenza  è  pronunciata.  Da  questo  punto  di  vista,, 
e  per  ciò  che  concerne  la  parte  civile,  la  ipoteca  legale  si  risolve 
in  una  inutile  superfetazione;  se  si  prescinde  dal  caso  affatto  ec- 
cezionale che  sia  stata  iscritta  in  seguito  al  mandato  di  cattura^ 
nel  qual  caso  la  parte  civile  può  risentirne  vantaggio  per  l'ante- 
riorità del  grado,  V  istituto  della  ipoteca  giudiziale  attribuisce  alla 
parte  civile  il  mezzo  di  garantirsi  pienamente,  ed  essa  non  ha  per 
conseguenza  il  bisogno  di  valersi  della  ipoteca  legale. 

L'aver  poi  esteso  il  benefizio  che  può  derivare  da  questa  ipo- 
teca «  al  sacro  diritto  della  difesa  »,  può  in  qualche  caso  essere  uti- 
le, ma  è  in  ogni  modo  conseguenza  piuttosto  di  un  sentimentali- 
smo esagerato  che  di  un  reale  bisogno;  siffatta  ipoteca  giova  alla 
difesa  precisamente  nel  caso  in  cui  questa  è  resultata  insufficiente 
ad  ottenere  Tassoluzione  dell'  imputato  ;  quando  la  difesa  è  stata 


(1)  Melucci,  op,  cit,f  lez.  V,  n.  3:  «  Finalmente  godono  di  una  ipoteca- 
legale:  «  a)  lo  Stato,  sopra  i  beni  dei  condannati  per  la  riscosBÌone  delle  speae 
di  giustizia  in  materia  penale  compresi  eci:.;  h)  la  parte  civile  sopra  gli  stessi 
beni,  pel  risarcimento  dei  danni  aggiudicati  nella  sentdnza  di  condanna;  e)  la 
difeéa,  sempre  sugli  stessi  beni  pel  compenso  ed  onorario  dovuti  al  procuratore 
del  giudicabile  ».  Poco  piil  oltre  lo  stesso  scrittore  si  corregge  dicendo  che  la- 
ipoteca  è  una  sola,  estendente  i  suoi  resultati  allo  Stato,  alla  parte  civile  e 
alla  difesa;  ma  l'avere  enunciato  ì  tre  enti  nel  modo  riportato  più  sopra  h 
cosa  contraria  alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge. 
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realmente  utile ,  non  vi  è  condanna,  e  non  vi  è  per  conseguenza 
diritto  ad  iscrivere  la  ipoteca  legale^  né  diritto  a  conservare  l'an- 
teriorità del  grado  che  fosse  stato  acquistato  con  la  iscrizione  an- 
ticipata (1). 

Per  queste  considerazioni,  e  per  altre  moltissime  che  verremo 
esponendo  nell'  analisi  che  dobbiamo  fare  della  disposizione  iu 
esame ,  siamo  coQdotti  a  ritenere  che  la  disposizione  stessa  sia 
per  piti  lati  difettosa.  L'essere  stata  introdotta  nel  Codice  alPul- 
tim'ora,  senza  che  la  sua  introduzione  fosse  accompagnata  da  un 
adeguato  coordinamento,  ha  fatto  sì  che  la  disposizione  stessa  dia 
luogo  a  dubbi  dei  quali  si  hanno  traccie  manifeste  nella  giuris- 
prudenza. 

Cercheremo  di  chiarirli,  per  quanto  ci  sarà  possibile,  valendoci 
dello  scarso  materiale  fin  qui  fornito  dalla  giurisprudenza  e  dalla 
dottrina. 

133.  Ed  anzitutto  a  cura  di  chi  debba  essere  iscrìtta  questa 
ipoteca,  la  legge  non  dice:  tutte  le  altre*  ipoteche  legali,  meno 
quella  del  condividente,  e  questa  di  cui  ci  stiamo  occupando,  hanno 
una  speciale  disposizione  di  legge  che  serve  a  completare  quella 
generica  dell'art.  1969  Cod.  civ.  dichiarando  a  chi  incombe  l'ob- 
bligo d' iscriverle.  La  mancanza,  in  questo  caso ,  di  consimile  di- 
sposizione, dà  inevitabilmente  luogo  a  una  serie  di  dubbi  che  sa- 
rebbe stato  facile  ed  opportuno  eliminare. 

Scopo  principale  della  disposizione  essendo  il  facilitare  allo 
Stato  la  riscossione  delle  spese  di  giustizia  in  materia  penale ,  è 
indubitato  che  i  funzionari  incaricati  di  questa  riscossione  hanno 
facoltà  di  prendere  l' iscrizione;  ma  altra  cosa  è  la  facoltà  di  pren- 
dere l'iscrizione,  altra  cosa  l'obbligo  di  farlo.  Soltanto  la  viola- 
zione di  un  obbligo  induce  la  responsabilità  e  può  dar  luogo  al- 
l'applicazione di  pene  e  al  risarcimento  dei  danni,  come  si  scorge 
negli  art.  1984,  1985  Cod.  civ.  Il  non  aver   fatto  uso  di*  una  fa- 


(1)  PochIntesta,  op.  di.t  I. 
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eoltà,  non  può  produrre  Biffatile  conseguenze,  e  toglie  efficacia  alla 
protezione  avuta  di  mira  dal  legislatore. 

La  iscrizione  può  dunque  essere  richiesta,  a  nome  dello  Stato^ 
dal  cancelliere  dell'  autorità  giudiziaria  che  ha  rilanciato  il  man- 
dato di  cattura  o  preferito  la  sentenza  di  condanna,  e  la  sua  azione 
può  essere  eccitata  dal  procuratore  del  re ,  custode  della  legge  e 
tenuto  per  la  natura  del  suo  ufficio  a  curarne  la  rigorosa  appli- 
cazione (1). 

Anco  le  parti  civili  e  la  difesa,  che  godono  della  prelazione 
derivante  da  questa  ipoteca,  potrebbero,  a  parer  nostro,  richieder© 
la  iscrizione  (2),  non  però  a  nome  proprio,  ma  a  nome  dello  Stato; 
vedremo  a  suo  tempo  come  per  la  iscrizione  di  qualsiasi  ipoteca^ 
anche  giudiziale  o  convenzionale,  atto  meramente  conservativo,  non 
occorra  un  mandato  espresso,  e  nel  caso  le  parti  civili  e  la  difesa 
hanno,  nel  richiedere  l' iscrizione  a  favore  dello  Stato,  i)iù  che  un 
mandato  tacito,  un  diretto  interesse  personale. 

Però  il  conservatorie  delle  ipoteche,  il  quale  di  fronte  al  fun- 
zionario pubblico  richiedente  la  iscrizione  non  ha  ragione  di  diffi- 
denza, e  non  ha  per  conseguenza  il  diritto  di  domandare  la  esibi- 
zione del  mandato  di  cattura  o  del  giudicato  in  forza  dei  quali 
V  iscrizione  è  domandata,  sarebbe  in  diritto  di  esigere  tale  esibi- 
zione dalla  difesa  e  dalla  parte  civile,  perchè  al  privato  non  è  do- 
vuta quella  fede  che  al  pubblico  funzionario  non  può  essere  ne- 
gata in  conseguenza  del  suo  ministero  (3). 


(1)  Legge  Buir ordinamento  giudiziario  art.  39;  Ricci,  Corso  teor.  prat.  di 
Dir.  civ.,  X,  174. 

(2)  Melucci,  op.  è  loc.  d^;  Pochintesta,  op.  ci^,  I,  177;  Pacifici-Maz- 
zoni, op.  cit.,  I,  139.  Lo  nega  il  Ricci  (op.  cit.j  X,  171)  ma  quando  si  aflfenn» 
che  possono  iscriverla  a  per  proprio  conto»;  su  di  ciò  siamo  anche  noi  d'ac- 
cordo con  questo  scrittore  nel  propugnare  la  negativa. 

(3)  Il  Trib.  di  Modena  in  una  sentenza  del  10  settembre  18C0  (Rie.  giuria. 
Bol.j  1891,  14)  ha  ritenuto  che  per  iscrivere  la  ipoteca  legale  dello  Stato  non 
sia  necessaria  la  esibizione  del  mandato  di  cattura;  e  su  ciò,  purché   la    iscri- 
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134.  Dal  fatto  che  la  parte  civile  e  la  difesa  possono  richie- 
dere direttamente  la  iscrizione  di  questa  ipoteca,  non  già  in  nome , 
proprio,  ma  bensì  in  nome  delio  Stato  che  ne  è  il  titolare,  deriva 
la  conseguenza  che  sui  beni  di  uno  stesso  imputato  o  condannato 
possono,  per  lo  speciale  titolo  dell'art.  1969  n.  5  Cod.  civ.,  essere 
prese  diverse  successive  iscrizioni.  Il  fatto  che  una  iscrizione  è 
stata  presa  dal  cancelliere  dell'autorità  giudiziaria  che  ha  profe- 
rito la  sentenza  di  condanna,  o  presso  la  quale  pende  il  x)rocesso 
che  ha  datò  luogo  al  mandato  di  cattura  ,  non  impedisce  che  la 
parte  civile  e  la  difesa  richiedano  una  nuova  iscrizione,  sia  perchè 
ritengano  insuflBciente  la  somma  precedentemente  iscritta,  sia  per- 
chè abbiano  conoscenza  di  altri  beni  del  debitore  sui  quali  non  sia 
stata  estesa  la  primitiva  iscrizione. 

In  tali  casi  si  applica  la  regola  generale  dell'  art.  2007  ,  in 
virtù  del  quale  ogni  ipoteca  produce  effetto  e  prende  grado  dal 
momento  della  sua  iscrizione,  senza  pregiudizio  delle  ipoteche  in- 
termedie che  fossero  state  validamente  iscritte  a  favore  di  altri 
creditori. 

Per  ciò  che  concerne  i  rapporti  delle  tre  categorie  di  credi- 
tori cui  profitta  V  ipoteca  in  discorso ,  è  i>oi  da  osservare  che  lo 
Stato  e  la  parte  civile  concorrono  fra  loro  in  proporzione  delPauì- 
montare  dei  crediti  respettivi,  mentre  le  spese  della  difesa  sono 
preferite  alle  spese  di  giustizia  dovute  allo  Stato  e  al  risarcimento 
di  danni  pel  quale  ha  diritto  di  essere  utilmente  collocata  la  parte 
civile.  Dato  pure  che  più  ijìoteche  successive  fossero  state  iscritte 
a  richiesta  dei  vari  interessati,  non  verrebbe  meno  siffatta  conse- 
guenza che  discende  dalla  letterale  e  insieme  dalla  logica  inter- 
pretazione del  testo  di  legge,  che  stiamo  esaminando.    Se  quindi 


zione  sia  richiesta  dal  funzionario  pubblico,  siamo  pienamente  d'accordo.  Non 
possiamo  egualmente  approTare  Paltro  principio  stabilito  nella  citata  sentenza, 
ohe  non  sia  neppur  necessaria  P indicazione  del  mandato  di  cattura  nelle  note. 
I  terzi  hanno  diritto  di  conoscere  in  forza  di  qual  titolo  si  è  proceduto  alla 
iscrizione  (art.  1987  n.  .3  Cod.  civile). 
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dal  complesso  di  utili  collocazioni  che  può  derivare  dalle  ipoteche 
lejjiUi  iscritte  sui  beni  del  condannato,  non  può  ricavarsi  la  somma 
accorrente  per  il  pagamento  integrale  di  tutto  ciò  che  in  virtù 
della  condanna  è  dovuto  allo  Stato,  alla  parte  civile,  alla  difesa, 
quest^ultiraa  ha  diritto  di  conseguire  integrale  pagamento,  mentre" 
lo  Stata  e  la  parte  civile  concorrono  per  contributo  sul  rimanente, 
in  proporzione  dell'ammontare  dei  crediti  rispettivi. 

Anco  se  la  difesa  avesse  richiesto  la  iscrizione  di  una  speciale 
ilK>tcca,  posteriore  di  grado,  ma  più  estesa  per  la  quantità  dei 
beni  col [H ti  o  per  V  ammontare  della  somma  iscritta  ,  di  quella 
presa  prtìcedentemente  dallo  Stato  o  dalla  parte  civile ,  la  prefe- 
renza drìla  difesa  stessa,  e  la  sua  conseguente  collocazione  col  grado 
della  ipoteca  precedentemente  iscritta,  non  potrebbe  seriamente 
essere  c*tntestata  ;  lo  Stato  e  la  parte  civile  conseguirebbero  col 
grado  della  iscrizione  posteriore  presa  sulle  istanze  della  difesa 
citiella  ]nirte  del  loro  credito  che  verrebbe  loro  a  mancare  per 
la  collocazione  prevalente  della  difesa  nel  grado  della  ipoteca  pre- 
cedente. 

13o.  Una  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Genova  ebbe  oc- 
casione di  applicare  rettamente  i  suesposti  principii  per  ciò  che 
roneerne  il  concorso  dello  Stato  e  della  parte  civile  (1). 

L'amministrazione  delle  tìnanze  pretendeva  in  confronto  delle 
parti  civili  un  diritto  di  prelazione  che  la  Corte  ritenne  non  spet- 
tarle. 6  Diversi  i  due  crediti  nel  loro  titolo  fondamentale,  disse 
la  Corte,  si  vennero  in  certo  qual  modo  ad  unificare  ,  pur  ser- 
bando integra  ed  autonoma  la  individualità  loro,  per  la  unicità 
della  ipi^teca  fattane  iscrivere  nell'  interesse  delle  finanze  e  in 
quello  della  ])arte  civile  alla  data  delli  31  luglio  1888  dal  procu- 
ratore rlcl  re  ;  e  non  è  nuovo,  né  raro  ,  che  un  titolo  creditorio 
diverso  nella  sua  origine  e  per  la  sua  causale  ,  si  pareggi  e  si 
unifichi  nelle  garanzie  introdotte  dalla  legge  a  presidiarlo  ,  e  ik>ì 


(1)  Sentenza  8  febbraio  1895,   Annali  di  giunspr,  it.,  XXIX,   III,    86. 
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si  scinda  ancora,  e  passi  divisamente  in  più  persone  ,  ciascuna 
delle  quali  rappresenti  un  credito  a  sé,  coraechè  assistito  da  una 
ipoteca  sola  ed  egualmente  giovevole  all'altro  credito.  Avviene  in 
questo  caso,  che  il  debitore  espropriato  col  prezzo  dei  suoi  beni 
divisamente  soddisfi,  in  tutto  od  in  parte,  tutti  i  suoi  creditori 
ai  quali  in  conseguenza  della  ipoteca  unica  è  dovuta  la  stessa 
protezione,  lo  stesso  grado  e  lo  stesso  rango,  appunto  perchè  una 
sola  fu  la  ipoteca  che  ne  garantiva  loro  il  pieno ,  od  il  parziale 
soddisfacimento. —  È  pertanto  dimostrato  che  la  unicità  del  titolo 
iX)otecario,  stabilita  dalla  unicità  della  sua  iscrizione  ,  e  la  sua 
unicità  del  grado,  escludono  le  jnetese  di  prelazione  che  le  finanze 
dello  Stato  e  gli  azionisti  si  obbiettano;  in  quanto  che  la  distri- 
buzione del  prezzo,  comune  alle  parti  creditrici ,  debba  eseguirsi 
aiwtore  judiee  non  per  imputazione,  ma  per  contributo ,  come  lo 
€sige  la  condizione  pareggiata  dalla  equipollente  garanzia  ipote- 
caria sui  beni  posti  in  subasta,  delle  ragioni  creditorie  delle  due 
parti  contendenti.  Val  quanto  dire,  che  subentrano  nel  caso  le 
regole  del  concorso  dei  creditori  aventi  pari  ipoteca  ,  a  tramite 
del  combinato  disposto  degli  articoli  1948  ,  1954  ,  2009  e  2092 
Cod.  civ.  ». 

136.  Guardando  la  ipoteca  di  cui  si  tratta  nella  sua  intima 
natura  e  nei  suoi  effetti,  agevolmente  si  scorge  che  essa  può  pro- 
durre un  effetto  utile  appunto  nel  caso  in  cui  P  averla  ammessa 
è  stato  per  parte  del  legislatore  nostro  un  grave  errore;  essa  giova 
infatti,  ove  sia  iscritta,  al  seguito  del  mandato  di  cattura  per  la 
priorità  del  grado  che  può  derivarne ,  essendo  facile  a  verificarsi 
il  caso  che  durante  le  more  del  giudizio  penale  i  creditori  dell'im- 
putato provvedano  a  tutelare  il  loro  interesse  mediante  la  iscri- 
zione d'ipoteche  giudiziali.  Quando  vi  è  condanna  lo  Stato  e  le 
parti  civili  x)os8ono  provvedere  alla  loro  volta  mediante  ipoteca 
giudiziale,  la  quale  ha  il  vantaggio  di  potere  essere  estesa  ai 
beni  che  il  condannato  acquista  posteriormente,  mentre  V  ipoteca 
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legale  è,  per  comune  consenso,  limitata  a  quelli   che    spettano  al 
condannato  al  momento  in  cui  la  sentenza  è  proferita  (1). 

Dic*emmo  essere  stato  un  grave  errore  V  avere  ammesso  che 
l'ipoteca  possa  iscriversi  prima  della  condanna  in  seguito  al  man- 
dato di  cattura,  perchè  con  ciò  il  legislatore  viene  a  presumere  la 
reità  di  chi,  essendo  semplicemente  imputato,  può  anche  giustifi- 
care la  propria  innocenza.  Ben  si  comi)rende  del  resto  che  in 
questo  caso  si  tratta  di  un  mero  provvedimento  conservativo, 
<le8tinato  a  perdere  ogni  efficacia  se  il  mandato  di  cattura  ,  al 
seguito  del  quale  la  ipoteca  è  stata  iscritta  ,  non  è  poi  susse- 
guito dalla  condanna  del  debitore.  Ma  ciò  non  toglie  che  la  ec- 
cezionalità del  provvedimento  legislativo,  e  la  scarsa  preparazione 
con  cui  fu  introdotto  nel  codice,  rendano  la  materia  irta  di  spi- 
nose difficoltiì. 

Di  una  che  ci  si  presenta  alla  mente  ,  dallo  speciale  punto 
di  vista  deira«soluzione  dell'imputato  contro  del  quale  era  stata 
iscritta  l'ipoteca  in  virtù  del  mandato  di  cattura,  vogliamo  subito 
far  cenno.  Assoluto  l'imputato,  un  credito  dello  Stato  per  le  spese 
(li  giustizia,  un  credito  della  parte  civile  per  il  risarcimento  dei 
danni  non  sono  assolutamente  concepibili  ;  che  l'assoluzione  i>orti 


(1)  Il  prof.  Erio  Sala,  nelle  sue  osservazioni  suirart.  1969  n.  5  Co<l.  civ. 
(Alouit.  trib.  Mil.f  1875,  209)  aveva  espresso  l'opinione  che  la  ipotecA  in  esame 
^si  estendesse  ai  beni  futuri;  ma  questa  opinione  alla  quale  si  {iccostn  il  Bor- 
sa ri  {CommentOy  $  4199)  è  stata  giustamente  censurata  da  altri  scrittori  fra  i 
«inali  ricordiamo  il  Pochintksta,  op.  cif,,  I,  174;  il  Pacifici-Mazzoni,  op,  eit., 
I,  141  ed  il  Melucci,  op.  iit,,  lez.  V,  4.  È  canone  fondamentale  del  nostro 
diritto  ipotecario  che  la  ipoteca  non  si  estende  ai  beni  futuri;  lo  dichiara  e- 
spressamente  per  la  ipoteca  convenzionalo  Tart.  1977  Cod.  civ.;  lo  dichiarano 
ognalmentc,  per  tutto  lo  ipoteche  legali,  meno  quella  di  cui  si  tratta,  i  primi 
«Hiattro  numeri  dell'articolo  1969;  la  espressione  «  &Mti  <fet  coittianYio/i  »  dell'art. 
1969  n.  5  non  può  essere  intesa  diversamente.  La  sola  eccezione  al  principio 
Hiienunciato  è  contenuta  per  la  ipoteca  giudiziale  nell'art.  1986  Cod.  civ.  Ma 
non  vi  è  bisogno  di  lunga  dimostrazione  per  riconoscere  che  questa  disposizio- 
ne, appunto  pèrche  costituente  eccezione  a  una  regola  generale,  non  può  esten- 
dersi oltre  il  caso  in  essa  espresso. 
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oome  necessaria  conseguenza  la  estinzione  dell'ipoteca,  è  fuori  di 
dubbio,  verificandosi  le  ipotesi  previste  dai  n.  1  e  6  delPart.  2029 
Cod.  civ.  cioè,  la  estinzione  dell'obbligazione ,  o,  per  dir  meglio, 
l'obbligazione  non  potendo  nascere  se  non  dalla  sentenza  di  con- 
danna, la  condizione  risolutiva  die  è  insita  per  la  necessità  delle 
cose  nella  iscrizione  presa  preventivamente.  Ma  ciò  che  sussiste 
in  questo  caso,  ciò  che  ha  ragione  di  essere  tutelato  per  l'effetto 
utile  che  ha  prodotto,  è  il  credito  della  difesa.  Potrà  dirsi  che  la 
difesa  sia  ammessa  a  esercitare  1'  azione  ipotecaria  e  a  doman- 
dare collocazione  sul  prezzo  dei  beni  dell'  imputato  asFoluto  ?  A 
noi  sembra  evidente  che  no,  per  la  ragione  che  la  difesa  non 
gode  di  una  ipoteca  sua  propria  ;  le  giova,  per  usare  la  espres- 
sione usata  dal  legislatore ,  la  ipoteca  dello  Stato  ;  ma  quando 
per  l'assoluzione  dell'  imputato,  questa  ipoteca  vien  meno  ,  non 
può  concepirsi  un  separato  effetto  utile  di  essa  in  favore  della 
difesa  senza  disconoscere  il  principio  in  virtìi  del  quale  la  materia 
delle  ipoteche  legali ,  come  materia  eccezionale  ,  non  è  suscettiva 
di  interpretazione  estensiva. 

137.  Dimenticando  questo  principio  affatto  elementare,  taluno 
cercò  di  far  prevalere  la  o])inione  che  in  mancanza  del  mandato 
di  cattura,  la  ipoteca  i)ossa  iscriversi  in  virtil  della  citazione  di- 
retta quando  l'indole  del  reato  consente  questo  modo  accelerato 
di  procedimento  e  in  virtù  del  mandato  di  comparizione  nei  casi 
ordinari  ;  msi  tale  opinione  non  è  da  .ammettersi,  perchè  la  legge 
non  può  ricevere,  come  si  è  detto,  interpretazione  estensiva  e  le 
sorti  di  un  imputato,  che  può  essere  citato  a  comparire  all'udienza 
penale  o  dinanzi  al  magistrato  inquirente  per  cosa  di  lieve  mo- 
mento, e  talvolta  in  virtù  di  un  equivoco,  non  può  essere  parificata 
a  quella  di  chi  per  la  importanza  del  reato  addebitatogli  e  per  la 
gravità  degl'indizi  resultanti  a  suo  carico  è  stato  colpito  da  una 
misura  così  grave  qual'è  il  mandato  di  cattura. 

Ammettiamo  invece  che  in  virtù  del  mandato  di  cattura  ]x)ssa 
essere  iscritta  l'ipoteca  legale  tanto  nel  caso  in  cui  l'autorità  giù- 
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ilìzìarui  per  il  titolo  del  reato  lia  proceduto  fino  dall'  inizio  a  ri- 
laseiare  un  così  grave  provvedimento,  quanto  nell'altro  in  cni  sia 
convertito  in  mandato  di  cattura  il  mandato  di  comparizione  ai 
sensi  flelFait.  183  Cod.  proc.  pen. 

Ammettiamo  pure  che  l'ipoteca  legale  possa  preventivamente 
iscriversi  c*jntro  l'imputato  arrestato  in  flagranza  di  reato,  quando 
l'arresto  e  convalidato  dalla  Camera  di  consiglio  ai  sensi  dell'ar- 
ticolo 19U  del  citato  codice  (1).  L'ordinanza  che  convalida  l'arresto 
tien  luogo  di  mandato  di  cattura  e  sarebbe  assurdo  non  accordarle 
lo  stesso  eftetto  che  al  medesimo  è  attribuito  dall'articolo  1969 
n.  5  Cod,  civ.  Non  è  di  ostacolo  il  surricordato  principio  in  virtù 
del  quale  le  disimsizioni  concernenti  le  ipoteche  legali  non  sono 
suscettive  dì  estensione  da  caso  a  caso;  siamo  di  fronte  a  due 
casi  identici^  uno  dei  quali  è  espresso  nella  legge  e  l'altro  no; 
virtualmente  vi  sono  compresi  ambedue,  data  la  identità  loro.  La 
estensione  da  caso  a  caso  si  fa  dunque  per  ragione  di  identità, 
non  per  aiJi»licazione  del  pericoloso  e  fallace  criterio  di  analogia. 

Questa  necessaria  estensione  della  facoltà  di  iscrivere  dal  caso 
contemplato  al  caso  identico  non  contemplato  espressamente  dal 
testo  di  leg^e  in  esame,  conferma  la  osservazione  nostra  intorno 
alla  p<K'a  ponderazione  con  la  quale  il  legislatore,  contradicendo  al 
principio  adottato  di  restringere  le  ipoteche  legali  al  minor  nu- 
mero pos.sibile  di  casi,  introdusse  nel  codice  quella  di  cui  si  tratta: 
estenderla  ai  beni  di  ogni  imputato,  ancorché  colpito  da  semplice 
mandato  di  comparizione,  sarebbe  stato  eccessivo;  limitarla  ai  beni 
deirini[Mitrtto  colpito  da  mandato  di  cattura  è  insufficiente,  in 
quanto  rentle  necessario  di  estendere  la  disposizione  al  caso  non 
eonteniidatiì,  ma  identico,  dell'arresto  in  flagranza. 

Ciò  prova  una  volta  di  più  che  la  facoltà  di  iscrivere  si  sa- 
rebbe dovuta  dare  soltanto  nel  caso  di  condanna  già  proferita;  ma 
e  ovvio  avvertire,  che  in  tal  caso  la  ipoteca  legale  sarebbe  stata 


(1)  Me!§t4ÌJiJi,  24  febbraio  1887,  Giurispr.  U.,  1887,  li,  288;  Borsari,  op,  e 
lot?.  cìL;  pAriFici-MAZZONi,  op.  cit.y  I,   142;  Mklucci,  op,  e  loc.  di. 
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snpeìtlnfl,  pert'bè  allo  scopo  al  quale  òende  provvede  larga  in  t?nl:i\ 
fineljè  non  vt.'nga  abolita,  la  ipotem  giudiziale- 

las.  Pur  ciò  ehtì  attiene  ai  erediti  dello  Btuto  ^^irantiti  dalla 
ipoteca  deirftit,  1^6^  n.  5  OkL  cìv*  poco  è  <la  dire*  Lo  Btato  ha 
facoltó  di  iReriverla  per  assìimnire  la  ris^cossione  delle  spese  di 
giastisia  in  materia  criminale,  correzionale  e  di  polizia,  dovendosi 
intendere  compresi  iu  dette  spese  i  diritti  dovuti  ai  funzionari  e 
agli  uflfiziali  giudiziari. 

Tutto  ciò  L'Ite  a  coudaiina  proferita  ed  a  pi"ocedimeuto  ulti- 
mato resulta  rcgiì^trato  a  debito  del  condannato  sui  campioni  delle 
caneellme  delle  diverse  autoriti\  giudiziarie  che  hannointnliM|uiro 
nella  procedura,  dà  luogo  all'esercizio  deirazìone  ipotecaria  e  al 
diritto  di  preferenza  spettante  ajla  ipoteca  in  ragione  del  tempo 
in  cni  fu  iscritta. 

In  vero  la  legge  non  distingue:  som>  per  ciò  garantite  tanto 
le  spese  di  prima  coguizione  e  qnelle  del  giudizio  di  appello,  quanto 
quelle  del  giudìzio  straordinario  di  cassazione  j  se  poi,  al  segniti) 
di  questo  giudizio,  occorresse  un  nuovo  giudizio  di  apiiello  in  sede 
di  rinvio,  an(!0  le  spe^^e  di  questo  giudizio  sarebbero  assicurate  dalla 
ipoteca  precedentemente  iscritta  e  iwtrebbe  esserne  iscritta  una 
nuova^  che  pi-euderebbe  grado  dal  giorno  della  sua  ìscririone  quando 
la  ijKJteca  precedente  non  resultasse  abbastanza  estesa,  quanto  ai 
beni  o  quanto  alla  somma,  per  far  conseguire  allo  Stato  la  tota- 
lità della  riscossione  dovutagli. 

Il  principio  della  specialità  si  applicai  anco  in  questa  materia 
in  tutte  le  sue  conseguenze;  se  pertanto  la  ipoteca  è  iscrìtta  so- 
lita un  tìolo  fondo,  la  i>rehizione  spetta  alU»  StM^i  soltanta  sul  prexzo 
di  questo,  sebbene  il  condannato  altri  ne  possieda;  se  è  iscritta  per 
mille,  la  collocazione  ii>otecaria  non  può  oltrepassare  questo  limite, 
sebbene  il  credito  dello  Stato  resulti  in  definitivo  di  sonuna  mag- 
giore; e<l  è  pure  da  applicarsi  in  tutto  il  suo  rigore  il  princiino 
della  pubblicità,  in  virtù  del  quale,  essendo  iscritte  diverse  i])Ote- 
v.he  successive  per  assicurare  la  riscossione  delle  spese  occorrenti 
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nei  successivi  giudizi,  ogni  ipoteca  prende  grado  e  produce  effetto 
dal  giorno  della  sua  iscrizione. 

Tutto  ciò  è  da  ammettersi  anco  nel  supposto  clie  le  diverse 
ipoteche  siano  state  iscritte  a  <;ura  dei  diversi  interessati,  cioè  dello 
Stato,  della  parte  civile,  della  difesa:  la  opinione  che  alla  ipoteca 
iscritta  a  cura  della  difesa  non  sia  applicabile  il  principio  generale 
della  graduazione  ipotecaria  (1)  non  è  assolutamente  da  accogliersi; 
sia  pure  iscritta  a  cura  della  difesa,  la  ipoteca  è  sempre  iscritta  a 
favore  dello  Statoj  egli  solo  ne  è  il  titolare  ed  il  fatto  che  giova 
alle  parti  civili,  che  ai  diritti  dello  Stato  e  ai  crediti  della  parte 
civile  per  risarcimento  di  dauni  sono  preferite  le  spese  della  di- 
fesa, non  può  alterare  il  normale  funzionamento  della  ipoteca  co- 
me causa  di  prelazione  del  credito.  Soltanto  i)otrA  avvenire  che 
nel  giudizio  di  graduazione  la  difesa  venga  collocata  nel  grado  de- 
rivante dalla  ii>oteca  anteriore  iscritta  a  cura  dello  Stato  o  della 


(1)  Il  seguente  brano  del  Pacifici-Mazzoni  {op.  cit.,  I,  142  in  fine)  è  ba- 
sato sopra  il  manifesto  errore  di  considerare  la  ipoteca  iscritta  a  cura  della 
difesa  come  garanzia  presa  pei'  suo  conto  e  per  ciò  prevalente:  «  Ma  ove  cia- 
scnuo  dei  tre  abbia  preso  ipoteca  per  suo  proprio  conto  in  diverse  date,  si  do- 
vranno applicare  le  norme  comuni  della  graduazione,  oppure  mantenere  questo 
stesso  ordine  di  preferenstaf  Ci  sembra  clic  dcbbasi  mantenere  questo  stesso 
ordine  di  preferenza  ;  perocché  la  legge  Pha  stabilito  in  ragion  di  causa^  de- 
rogando dì  tal  guisa  al  principio  generale  della  graduazione  ipotecaria,  qui 
prior  in  tempore  potior  in  jure.  In  vero  nella  Relazione  della  Commissione  sena- 
toria, che  come  si  notava  stabilì  questa  ipoteca,  si  legge:  essersi  sancito  che  le 
spese  di  difesa  acquistano  prelazione  sulle  spese  di  giustizia.  D^altra  parte  Pi- 
scrizione  del P ipoteca  da  parte  della  difesa,  deve  considerarsi  fatta  a  aiipple- 
roento  delle  prime,  se  mai  insufficienti  a  garantire  le  sue  ragioni,  e  non  già 
per  assicurare  propria,  originaria  garantia,  assicurata  già  ad  essa  dalPiscrizione 
presa  nelPinteresse  dello  Stato.  In  nìuu  caso  poi  la  sollecitudine  della  parte 
civile,  maggiore  della  cura  che  si  sarà  dato  il  pubblico  ministero  a  iscrivere 
P ipoteca,  può  nuocere  al  diritto  della  difesa.  Ciò  però  dimostra,  come  sarebbe 
stato  opportuno  di  dettar  norme  anche  per  la  iscrizione  di  questa  ipoteca  ». 
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parte  civile,  e  che  a  questa  ed  a  quello  resti  la  collocazione  deri- 
vante dalle  ipoteche  posteriori. 

130.  L!i  ipoteca  giova,  come  già  fa  avvertito ,  alle  paiti  ci- 
vili pel  risarcimento  dei  danni  aggiudicati  nella  sentenza  di  con 
danna.  Per  parte  civile  non  può  intendersi  la  parte  lesa  in  gene- 
re, jna  soltanto  quella  parte  lesa  che  valendosi  della  facoltà  con- 
cessale dall'  art.  4  Cod.  proc.  i^en.  eserciti  V  azione  civile  innanzi 
allo  ^^tesso  giudice  e  nel  tempo  stesso  dell'  esercizio  dell'  azione 
penale.  Se  la  parte  lesa  esercita  separatamente  la  sua  azione  avanti 
il  giudice  civile,  può  iscrivere  una  ipoteca  giudiziale  iu  virtù  della 
sentenza  di  condanna  proferita  in  suo  favore,  ma  non  può  valersi 
della  ipoteca  legale  che  in  questo  caso  non  la  riguarda. 

Occorre  adunque  regolare  costituzione  di  parte  civile  a  forma 
<legli  art.  101)  e  seg.  Cod.  proc.  pen.;  e  se  la  costituzione  venisse 
pei  revocata,  gli  effetti  utili  della  ipoteca  legale  non  potrebbero  dalla 
parte  lesa  essere  invocati  pel  rifacimento  dei  danni  cui  nonostante 
avesse  diritto. 

Un  nostro  scrittore  ha  invero  sostenuto  che  con  le  parole  parti 
civili  il  legislatore  ha  voluto  indicare  genericamente  le  parti  le- 
se (1);  ma  la  contraria  opinione  è  indiscutibilmente  da  preferirsi. 
Il  legislatore  non  ha  parlato  di  parte  danneggiata  od  offesa  nel 
senso  generico  in  cui  questa  espressione  è  adoperata  nell'  art.  0 
<Jod.  proc.  pen.  ma  bensì  di  i)arte  civile  ;  e  non  si  può  supporre 
che  abbia  adoperato  questo  vocabolo  in  un  significato  diverso  da 
quello  che  gli  è  proprio.  La  relazione  della  commissione  senato- 
Tia,  dalla  quale  questa  ipoteca  venne  introdotta ,  dimostra  come 
con  la  medesima  non  siasi  voluto  provvedere  indistintamente  a 
tutte  le  paiti  danneggiate,  ma  soltanto  a  quelle  che  si  sono  costi- 
tuite parti  civili  nel  giudizio  penale.  «  Infatti  ivi  si  legge  essersi 
considerato,  che  sarebbe  supremamente  ingiusto  il  negare  il  bene* 
fizio  dell'  ipoteca  legale  alla  parte  civile ,  sia  per  lo  ricupero  delle 


(1)  Sala,  monogr.    cit^ 
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ftpene  di  gìuntiziii  che  fosse  tenuta  ad  anticipare    al    tesoro ,  sia  pel 
rìfìieìiiiento  (lei  dauni  ed  interessi  aggiudicati  per  sentenza.    Ora, 
mentre  gli  art.  r>«>i*  e  seguenti  del  Codice  di  procedura  penale  non 
lasc'iano  dubbio  ehe  la  parte    civile  la  quale    è    tenuta  ad  antici- 
pare all'  erario  le  si)ese  di  giustizia ,  è  la  parte    danneggiata  che 
HI  è  eostitnita  parie  civile^  il  confronto  tra  P  art.  571  e  1' art.  573 
dvUo  wtf*f48o  Cmlice  di  procedura  penale  chiarisce    che   è   soltanto 
a  ri^mardo    della    persona   danneggiata ,    costituitasi    parte    civile 
nel  giudizio  penale,  che  la  sentenza    di    condanna  può  contenere 
l' aggiìftUcazione  dei  danni  ed  interessi ,  qualora    il    processo    offra 
gli  clementi    necessari  per  determinarne   la   quantità ,    mentre  ri- 
spetto alle  persone  offese    o    danneggiate ,  che   non    intervennero 
come    parte  civile  nel  procedimento,  la  sentenza    di    condanna  è 
bensì  titolo  a  comeguire  il  risarcimento    dei    danni ,    dovendo  essa 
contenere  la  i-elatìva  pronunzia,  ma  debbono  essere  indirizzarci  al 
trihtnale  cicile  competente  per  far  liquidare  i  danni  medesimi  ,  ed 
Dttenei'e  così  Faggi udicazione  della  relativa  somma.  Questa  inter- 
pretazione seitsl>ra  tanto  più  ragionevole ,  in  quanto  che,  potendo 
la  ]mrte  lesa,  die  non  sia  intervenuta  come  parte  civile  nel  pro- 
cediiriento  penalej  valersi  della  sentenza  di  condanna  per  iscrivere 
stigli  immobili  del  condannato    V  ipoteca    giudiziale  ,  a  senso  del- 
Tart,  lino  del  Cudice  civile  ^  non  può  dirsi  sprovvista   affatto  di 
ogni  giiranzia  ;  mentre  deve  imputare  a  sé  medesima  se,  non  aven- 
do creduto  di  eof^tituirsi  parte  civile ,  non  si  trova  in  condizione 
di  poter  profittare  dell'  ipoteca  legale,  che  può  essere  iscritta  pri- 
ma della  condanna  in  seguito  al  mandato  di  cattura  »  (I). 

140.  Il  vantaggio  che  la  parte  civile  risente  dalla  iscrizione 
della  ipoteca  legale  è  affatto  indipendente  dall'essere  la  medesima 
Rpecifìcata  col  ano  nome  e  cognome  nella  iscrizione  ipotecaria  (2); 
CIÒ  8Ì  ti  i)otuto  decidere  senza  offesa  del  principio  di  specialità,  per 


(1)  PoCtHNTKSTA,    op.    cit.,   I,    176. 

(2)  Triti.   Modejipi,  10  settembre  1890,   Riv.  giurid.    Boi,,   1891,  IV. 
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la  ragione  che  titolare  della  ipoteca  di  cui  si  tratta  è  sempre  lo 
8tato,  e  la  iscrizione  deve  sempre  essere  presa  in  suo  nome  anco 
se  la  richiesta  muove  dalla  parte  civile  o  dalla  difesa.  La  legge 
dice  che  V  ipoteca  iscritta  a  favore  dello  Stato  giova  alla  parte 
civile  ;  i)er  conseguenza  chiunque  ha  ragione  giuridica  per  costi- 
tuirsi parte  civile,  può  comparire  nel  giudizio  di  graduazione  che 
si  apre  per  la  distribuzione  del  prezzo  dei  beni  ipotecati  per  con- 
correre insieme  con  lo  Stato,  e  senza  speciale  diritto  di  preferenza, 
per  quanto  gli  è  dovuto ,  onde  conseguire  pagamento  dei  danni 
aggiuilicati  e  liquidati  in  suo  favore. 

Ma  appunto  perchè  la  parte  civile  si  vale  della  ipoteca  dello 
Stato,  ma  non  ha  una  speciale  ipoteca  concessa  dalla  legge  in  suo 
favore,  è  a  ritenersi  che  mentre  la  parte  civile  può  comparire  nel 
giudizio  di  graduazione  per  essere  collocata  nel  grado  spettante 
allo  Stato,  un  separato  esercizio  dell'azione  ipotecària  per  suo  conto 
Bon  sarebbe  giuridicamente  concepibile.  Siffatto  esercizio  appartiene 
esclusivamente  allo  Stato,  che  solo  figura  nelP  iscrizione  e  solo  rive- 
ste la  qualità  di  creditore  ipotecario.  Lo  Stato  solo  può  come  cre- 
ditore iscritto  impedire  la  nomina  del  perito  facendo  l'offerta  del 
multiplo  del  tributo  diretto,  ai  sensi  degli  art.  663,  664:  Cod.  proc. 
civ.  ;  a  lui  solo  deve  essere  uotifi^cato  il  bando  di  vendita  coatta 
in  conformità  del  successivo  articolo  668;  alni  solo  deve,  in  caso 
di  purgazione,  essere  trasmessa  la  notificazione  di  cui  all'art.  2043 
Cod.  civ.;  egli  solo  ha  diritto,  sempre  nel  caso  di  purgazione ,  di 
far  vendere  al  pubblico  incanto,  aumentando  il  prezzo  di  un  deci- 
mo, i  beni  ipotecati. 

Tutto  ciò  che  abbiamo  detto  e  tutto  quello  che  nello  stesso 
ordine  di  idee  potrebbe  aggiungersi  deriva  a  parer  nostro  dalla 
circostanza  che  la  disposizione  della  legge  in  virtti  della  quale  la 
ipoteca  dello  Stato  giova  alla  parte  civile,  non  serve  ad  escludere 
che  lo  Stato  solo  è  il  titolare  di  questa  ipoteca  e  che  per  conse- 
guenza a  lui  solo  spetta  la  qualifica  di  creditore  iscritto,  con  tutti 
1  diritti  inerenti  alla  medesima.  Con  ciò  siamo  ben  lontani  dal  di- 
fi.  Bianchi  —  Ipoteche,  16 
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sconoscere  che  l)i  soluziane  da  noi  in-oposta  non  è  esente  da  dubbi, 
derivanti  diiiras8(»luta  mancanza  di  precedenti  lejLri  slati  vi  e  dal  modo 
quasi  inoiniiato  con  cui  fn  convertito  tu  ipoteca  ledale  Tautien  privi- 
legio dulia  legislazione  francese  e  ne  furono  estesi  i  benefizi  uUa 
parte  civile. 

141,  l  ci-editi  della  parte  civile  garantiti  con  la  ipotc<^a  con- 
cesaa  dall' articolo  19tì9  n,  5  Cod.  civ,  souo  quelli  compresi  nelle 
parole  risarcimento  dei  danni  aggindicati  nella  sentenza  di  con- 
danna ;  rientrano  per  conseguenza  in  questa  categoria  le  spese  an- 
ticipate airerarìo  per  il  procediukento  penale j  quelle  di  rapprcì^en* 
tanza  e  dilVtìa  nella  misnra  in  cui  vengono  tassate  dair  autorità 
gìndiziaria  competente  ed  infine  le  somme  attribuite  alla  parte  ci- 
vile a  titolo  di  indenni t ti  in  conseguenza  del  reato  e  della  con- 
danna susseguitane. 

Anco  qui  si  presenta  una  diffìeoltA  :  la  legge  parla  di  danni 
aggindicati  colla  sentenza  di  condanna  ;  nino  dubbio  pertanto  se 
la  sentenza  medesima  non  si  limita  a  pmminziare  la  condanna  in 
genere,  ma  contiene  la  liquidazione  dei  danni  in  una  cifra  deter- 
minata. Se  invece  la  sentenza  rinvia  la  parte  danueggiata  a  liqui- 
dare i  danni  in  separata  sede  civile,  occorre  determinare  se  ì  danni 
possono  dirsi  aggiudicati  con  la  sentenza  di  condanna  e  se  per 
conseguenza,  determinatone  in  sede  civile  l'ammontare,  la  parte  dan- 
neggiata possa  valersi  della  ipoteca  iscritta  a  favore  dello  8tato  per 
domandare  collocazione  nel  grado  spettante  al  medesimo. 

La  opinione  negativa  risponde  sola  ai  criteri  restrittivi  con 
i  quali  la  disposizione  di  legge  tn  esame  deve  essere  sempre  in- 
terpretata. La  parola  aggindicati  sta  ad  esprimere  una  liquida- 
zione già  fatta j  non  una  condanna  in  genere  ;  se  la  sentenza  pe- 
nale si  fosse  limitata  ad  nna  pronunzia  in  questo  senso  e  i  danni 
fossero  liquidati  poi  in  sede  civile,  non  saremmo  nei  termini  del 
rarticolo  19(j9  n.  5,  iiercliè  non  potrebbe  dirsi  che  i  danni  fossero 
stati  aggi\idicati  con  la  sentenza  di  condanna.  La  parte  civile  non 


La  ìpotec«i  considerata  nelle  varie  sue  specie  iMS 

avrebbe  in  questo  caso  altro  diritto  che  quello  di  provvedere  alla 
tutela  del  suo  credito  con  la  iscrizione  di  una  ipoteca  giudiziale, 

142.  Per  ciò  che  attiene  al  prevalente  diritto  della  difesa  san- 
cito nell'ultimo  capoverso  dell'art.  1969  n.  5  Cod.  civ.,  le  parole 
con  le  quali  la  commissione  senatoria  giustificò  la  riforma  intro- 
dotta nella  legislazione,  là  dove  disse  di  voler  rendere  omaggio  al 
«acro  diritto  della  difesa,  servono  a  dimostrare  che  la  prevali^iza 
è  data  non  soltanto  alle  spese  di  cui  è  imrola  nella  tariffa  penale 
approvata  con  decreto  legislativo  del  23  decembre  1865 ,  ma  an- 
cora agli  onorari  degli  avvocati  difensori. 

La  Corte  d'appello  di  Genova  ha  recentemente  ritenuto  il  con- 
trario (1) ,  ma  la  opinione  superiormente  espressa  ci  sembra  pre- 
feribile  ;  gli  scrittori,  sebbene  non  trattino  espressamente  la  que- 
stione, parlano  non  soltanto  delle  spese  contemplate  dalla  tariffa 
penale,  ma  altresì  degli  onorari  come  di    credito    garantito  dalla 


(1)  Nella  sentenza  8  febbraio  1895  {Annali  di  giurispr.  t7.,  XXIX,  ITI,  86) 
•citata  di  sopra  a  pag.  232:  «  Osserva,  che  a  ragione  gli  azionisti  si  dolgcnio 
^ella  sentenza  nella  parte  che  contempla  gli  onorari  degli  avvocati  Nt*li  v. 
Astengo.  E  di  vero,  se  dalle  parcelle  per  essi  esibite  non  risulta  che  i  iiH*d(^- 
sinii  abbiano  del  proprio  incontrate  spese  propriamente  dette  di  difeE^u,  iho 
consistono  in  quelle  occorrenti  per  le  notiìicazioui  delle  liste  dei  testiuioiUp 
^elle  citazioni  di  costoro,  e  nelle  indennitìi  a  questi  accordate  ;  se  adunque 
nessun  rimborso  è  dovuto  per  questo  titolo  ai  difensori,  stando  alla  nriim  e 
letterale  interpretazione  della  tariffa  approvata  col  decreto  legislativo  dil  2'i 
<lecembre  1865  per  le  spese  di  giustizia  penale,  di  cui  il  n.  9  dell'  art.  1  bì 
TÌallaccia  con  P  art.  Ili,  è  evidente  che  degli  onorari  degli  avvocati  non  Hia 
punto  a  discorrere;  giacché  le  garanzie  della  difesa  degli  imputati,  Bfifre  in 
ogni  civile  reggimento,  quanto  e  come  quelle  dell'  accusa,  hanno  i  loro  ni  uni- 
menti  in  altre  leggi,  che  sono  quelle  che  regolano  1'  istituto  del  gratili  tu  pa- 
trocinio, quello  dell'ordine  degli  avvocati,  e  il  codice  di  procedura  penale  :  — 
▼i  è  il  difensore  ufficioso,  di  cui  l'opera  nei  casi  di  povertà  comprovata  l^  grfi- 
^ita:  —  e  trattandosi  di  privilegi,  non  è  lecito  crearli,  dando  alle  leg^i  ihhv 
Interpretazione  estensiva  che  non  fu  mai  nella  mente  dei  costituenti;— epptjrò 
l'art.  1969  n.  5  non  bastava  a  fondare  la  collocazione  degli  avvocati  Noli  ed 
Astengo  sul  prezzo  in  distribuzione». 


i 
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ipoteca  legale  (1)-  Sarebbe  in  verità  ben  meschino  etl  iusignificante 
Fomaggio  che  la  coniniissìone  senaUirìa  volle  rendere  a  quello  che 
con  enfasi  retorica  non  si  jierìtò  di  qualificare  come  sacro  diritto 
della  difesa,  se  la  preferenza  a  «jaesta  accordata  dovesse  reputarsi 
limitata  alle  poche  spese  che  i>08sono  occorrere  per  la  citazione 
dei  testimonìj  per  le  i>erizìe  e  simili;  se  realmente  si  volle  ren- 
dere più  sicura  e  piii  efficace  la  difesa  degli  imputati,  se  si  con* 
sideròj  come  osservu  un  nostro  scrittore  {2%  che  anche  i  difensori 
sono  tra  i  pubblici  ufficiali  necessari  allo  svolgimento  del  dramma 
l)enale,  è  ginocotbrza  il  conci ndere  che  l'art*  190£»  n.  5  mira  prin- 
cipalmente ad  assicurare  la  riscossione  degli  onorari  dn\*uti  ai  di- 
fensori. 8an\  stato,  se  vuoisi,  per  effetto  di  un  sentimentalismo 
eccessivo,  ma  h  per  noi  indubitato  che  a  ciò  conduce  la  retta  in- 
terpretazione della  legge. 

Xon  varrebbe  obiettare  che  con  intendere  in  siffatto  modo  li^ 
controversa  disposizione  si  viene  a  dare  alla  medesima  nna  inter- 
pretazione  estensiva  contraria  alla  sua  indole;  la  legge  parla  di 
spese  per  la  difesa;  ed  in  questa  esiux^ssione  indnblnafuente  rien- 
trano gli  ononiri  degli  avvocati. 

143.  Lo  scrittore  ultimamente  citato  incorre  a  pi'oposito  del 
vantaggio  attribuito  alla  difci^a  riguardo  alla  ipoteca  legale  delh> 
Stato  in  un  errore  manifesto,  là  dove  afferma  clie  il  difensore  non 
|ìOtrebbe  neppure  in  nome  dello  Stato  iscrivere  contro  il  suo  cliente 
Uipoteca  medesima  in  virtù  del  mandato  di  cattura.  La  ragione 
esposta  che  ciò  costi tnirebbe  pel  difensore  un  atto  di  ostilità  in- 
compatibile con  la  qualità  sua  (3),  non  ha  valore  giuridico.  Invero 


(1)  PACiFici-MA2Z05it  op.  cif.,  I,  139;  Ricci,  &p.  ct^,  X,  171;  Melucci^ 
^p.  di.,   lez*  V,  4;   BoRSARij    Commi nio,  $  4199. 

(3)  UousARi,  op.  e  fOG^  cif. 

(3)  BoitSARi,  t^p.  e  Im!,  t^ìL:  «  Mfi  non  crederei  che  H  difi&nftore  patosse  ut- 
tanre  1j4  hh»  ijmteon  m^pra  ti  ti  mauduto  di  catturA  fuhniimto  r  antro  il  ano 
oHentK^r  anche  tìo  il  difensore  fosse  deaìgnato  in  fjiiei  primi  tratti  del  iirocesso^ 
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la  legge  nou  distingue  ;  essa  dice  che  questa  ipoteca  può  eésere 
iscrìtta  prima  della  condanna  in  seguito  al  mandato  di  cattura: 
ciò  posto,  o  si  nega  che  la  difesa  e  la  parte  civile  possano  richie- 
dere la  iscrizione  a  nome  dello  Stato,  ed  in  tal  caso  la  questione 
non  ha  ragione  di  essere  sollevata  ;  o  si  ammette  che  lo  possano, 
e  si  deve  per  conseguenza  ritenere  che  tale  facoltà  spetti  loro  in 
ognuno  dei  casi  in  cui  la  ipoteca  può  essere  iscritta,  e  cosi  anco 
nel  caso  in  cui  vi  sia  mandato  di  cattura  o  convalidazione  di  ar- 
resto in  flagranza  di  reato,  che  è,  come  si  è  visto,  caso  equiva- 
lente. 

Non  può  dirsi  d'altronde  che  la  iscrizione  presa  a  cura  del 
difensore  costituisca  per  ^imputato  un  atto  di  ostilità  5  assicurando 
al  difensore  il  conseguimento  dei  suoi  onorari,  rende  possibile  una 
difesa  più  efficace  dell'imputato  e  ridonda  in  suo  vantaggio;  anzi 
si  può  dire  senza  tema  di  smentita  che  chi,  per  sua  sventura  o 
I>er  sua  colpa,  si  trova  implicato  in  una  procedura  penale,  non 
corre  il  pericolo  di  restare  indifeso  se  possiede  beni  immobili  sui 
quali  possa  essere  iscritta  utilmente  la  ipoteca  legale. 

144.  Nello  scarso  numero  di  decisioni  ofterte  dalla  giurispru- 
denza in  questa  materia  merita  particolare  menzione  una  sentenza 
della  Corte  di  cassazione  di  Napoli,  dovuta  al  consigliere  Santama- 
ria, nella  quale  fu  presa  in  esame  una  singolare  specie  di  fatto  decisa 
dalla  Corte  d'appello  di  Trani  in  causa  Ariani  contro  D'Errico  (1). 

Nel  giudizio  di  graduazione  i)romosso  contro  Vincenzo  D'Er- 
rico condannato  ai  lavori  forzati  a  vita,  domandavano  collocazione: 


Che  pronunciata  la  sentenza  di  condanna,  il  difensore  che  ha  compiuta  l'opera 
«uà,  abbia  diritto  d'  iscrivere  una  ipoteca  sui  beni  del  condannato  debitore  di 
spese  e  di  onorari  per  il  suo  ufficio,  si  trova  regolare,  ma  quel  correre  imme- 
diato a  una  iscrizione  ipotecaria  per  il  rilascio  del  mand^ito  di  cattura  sem- 
brerebbe nel  difensore  un  atto  di  ostilità  incompatibile  colla  qualità  sua  ». 

(1)  La  sentenza  della  Cassazione  è  del  25  luglio  1887  {Legge,  XXVIII,  I, 
4 lo)  ;  quella  della  Corte  d'  appello  cTel  30  novembre  1886  {Riv.  giur.  Trani, 
XII,  33). 
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1**  la  parte  civile  pei  danni  e  per  le  spese  in  forza  d'ipoteca  iscritta 
nel  7  decembre  1878,  al  seguito  di  una  sentenza  della  Corte  d'as- 
sise di  Trani  poscia  annullata,  e  nuovamente  iscritta  nel  4  settem- 
bre 1880  al  seguito  della  sentenza  di  rinvio  che  aveva  confermato 
la  primitiva  condanna;  2^  un  sig.  Aiiani  per  mutui  che  asseriva 
di  aver  fatti  mercè  istrumenti  15  ottobre  1878  e  28  luglio  1880 
per  la  necessità  della  difesa  del  D'Errico,  quali  mutui  erano  stati 
garantiti  con  ipoteca  mediante  iscrizioni  prese  li  4  novembre  1879 
e  5  agosto  1880  ;  3°  da  ultimo  lo  Stato  per  iscrizione  presa  in  base 
della  sentenza  di  rinvio  del  23  marzo  1887. 

L'Ariani  sosteneva  che  le  somme  da  lui  mutuate,  avendo  servito 
per  la  necessità  della  difesa,  dovevano  essere  collocate  con  pre- 
ferenza sugli  altri  crediti  e  che  per  conseguenza  dovevano  primeg- 
giare sulla  ipoteca  iscritta  anteriormente  in  favore  della  parte  civile* 

La  questione  non  fu  risoluta,  perchè  la  Corte  suprema  giu- 
stamente ritenne,  con  una  motivazione  fondatissima  di  cui  dovre- 
mo occuparci  piìi  oltre,  che  la  iscrizione  presa  a  fav^ore  della  parte 
civile  nel  1878  non  fosse  sopravvissuta  al  completo  annullamento 
della  sentenza  di  condanna  dell'imputato;  ma  se  non  si  fosse 
verificata  questa  singolarità,  che  permise  di  fare  astrazione  dalla 
deduzione  dell'Ariani,  sembra  a  noi  certo  che  questa  deduzione 
avrebbe  dovuto  essere  dichiarata  insostenibile. 

Le  ipoteche  iscritte  a  favore  dell'Ariani  erano  convenzionali 
non  legali,  perchè  iscritte  in  virtù  dei  contratti  di  mutuo  da  lui 
l>osti  in  essere  a  favore  del  D'Errico  ;  quando  ancora  fossero  state 
iscritte  a  cura  dell'Ariani,  e  a  nome  dello  Stato,  e  avessero  per  con- 
seguenza acquistato  il  carattere  di  ipoteche  legali,  non  si  sarebbe 
potuto  fondatamente  sostenere  che  per  essere  state  iscritte  a  tutela 
dei  crediti  formati  per  provvedere  ai  bisogni  della  difesa  dovessero 
primeggiare  sulla  ipoteca  precedentemente  iscritta  a  favore  della 
parte  civile.  Non  è  in  questo  senso  che  può  essere  intesa  la  di- 
sposizione dell'art.  1969  n.  5  Cod.  civ.,  la  quale,  ammettendo  che 
alle  spese  di  giustizia  e  al  risarcimento  dei  danni  siano  preferite 
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le  spese  della  difesa,  non  ha  eertamente  inteso  di  volere  che  fra 
iscrizione  e  iscrizione  venga  alterato  l'ordine  segnato  dalla  prio- 
rità del  tempo,  ma  ha  invece  voluto  che,  domandandosi  colloca- 
zione dallo  Stato,  dalla  parte  civile  e  dalla  difesa,  in  forza  di  una 
o  di  più  iijoteche  iscritte  tutte  a  nome  dello  Stato  in  virtù  della 
citata  disposizione  di  legge,  debba  essere  prelevato  ciò  che  è  do- 
vuto alla  difesa,  e  debbano  poi  lo  Stato  e  la  parte  civile  repai tirsi 
per  contributo  ciò  che  resta  distribuibile. 

Questo  è  indubbiamente  il  concetto  del  legislatore;  la  pre- 
ferenza accordata  alla  difesa  non  può  esercitarsi  se  non  nel  caso 
di  collocazione  nel  grado  spettante  alla  ipoteca  dello  Stato;  se 
quindi  chi  è  sottoposto  a  procedimento  penale  contrae  un  mutuo, 
sia  pure  all'oggetto  espressamente  dichiarato  e  rigorosamente  con- 
statato di  provvedere  alla  propria  difesa,  la  ipoteca  convenzionale 
che  viene  iscritta  in  forza  di  questa  operazione  non  può  prendere 
altro  grado  che  quello  derivante  dal  nunìero  d'  ordine  della  sua 
iscrizione. 

Una  preferenza  a  favore  di  chi  presta  il  danaro  sarebbe  giu- 
ridicamente escogitabile  nel  solo  caso  in  cui  fossero  osservate  le 
norme  prescritte  dalla  legge  per  la  surrogazione  convenzionale  (ar- 
ticolo 1252  Cod.  civ.)  ;  in  tal  caso,  chi  avesse  pagato  il  difensore 
dell'imputato,  potrebbe  domandare  collocazione  nel  grado  della  ipo- 
teca legale  iscritta  a  favore  dello  Stato  con  la  preferenza  di  cui  è 
parola  nell'ultimo  capoverso  dell'art.  1969  n.  5  Ood.  civ. 

145.  Per  ciò  che  riguarda  la  estinzione  di  questa  ipoteca,  oc- 
corre distinguere  il  caso  in  cui  sia  iscritta  prima  della  sentenza 
di  condanna  al  seguito  del  mandato  di  cattura,  o  della  ordinanza 
convalidante  l'arresto  in  flagranza  di  reato,  dal  caso  in  cui  l'ipoteca 
sia  stata  iscritta  dopo  la  sentenza  di  condanna  e  in  virtù  di  questa. 

Nel  primo  caso  la  ipoteca  è  estinta  se  il  procedimento  ter- 
mina con  l'assoluzione  dell'imputato,  o  se  l'imputato  muore  prima 
che  la  sentenza  sia  proferita  (1). 

(1)  Cass.  Napoli,  25  febbraio  1869,  Annali  di  giur.  t/.,  Ili,  I,  98. 
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La  seconda  ipotesi  non  può  dar  luogo  a  dubbio;  ma  è  egual- 
mente certa  la  prima,  sebbene  all'assoluzione  dell'imputato,  quan- 
do questa  ha  luogo  non  già  per  inesistenza  di  reato  ma  per  di- 
fetto d'indizi,  possa  sopravvivere  l'azione  di  risarcimento  della  parte 
danneggiata;  in  tal  caso  questa  dovrebbe  proporre  la  sua  domanda 
in  separata  sede  civile,  ed  ove  ottenesse  sentenza  favorevole,  non 
avrebbe  altro  diritto  che  quello  d'iscrivere  una  ipoteca  giudiziale; 
l'ipoteca  legale  iscritta  a  favore  dello  Stato  prima  deirassoluzione 
dell'imputato  non  potrebbe  giovarle,  perchè  rimasta  inefficace.  Os- 
servammo già  che  la  iscrizione  preventiva  è  un  provvedimento  me- 
ramente conservativo,  sottoposto  alla  condizione  che  la  condanna 
del  debitore  abbia  luogo;  ove  questa  condizione  non  si  verifichi, 
ricorre  lo  speciale  motivo  di  estinzione  dell'  ipoteca  contemplato 
nel  n.  6  dell'art.  2029  Cod.  cìv. 

Nel  secondo  caso,  quando  cioè  l'ipoteca  è  stata  iscritta  dopo 
la  sentenza  di  condanna,  l'annullamento  della  sentenza  stessa  pro- 
nunziato in  sede  di  cassazione,  avrebbe  l'effetto  di  rendere  rii>o- 
teca  stessa  inefficace.  L'essere  stata  poi  rinnovata  la  condanna  in 
sede  di  rinvio,  non  potrebbe  condurre  a  resultato  diverso.  In  virtù 
della  sentenza  di  rinvio  può  essere  iscritta  una  nuova  ipoteca,  ma 
la  condanna  proferita  in  questa  sede  non  può  spiegare  effetto  re- 
troattivo nel  senso  di  restituire  efficacia  alla  ipoteca  che  per  l'an- 
nullamento della  prima  sentenza  era  rimasta  estinta. 

Nella  specie  di  fatto  esaminata  al  numero  precedente,  la  Corte 
d'appello  di  Trani  era  scesa  nel  contrario  concetto,  ritenendo  che 
malgrado  l'annullamento  della  prima  sentenza  di  condanna  fosse 
rimasta  ferma  la  iscrizione  presa  dalla  parte  civile  pei  danni  e  in- 
teressi. Ma  la  Corte  suprema  ebbe  a  censurare  il  principio  procla- 
mato dalla  Corte  d' appello  per  le  seguenti  considerazioni  :  «  La 
cassazione  (sia  qualunque  il  motivo  per  cui  avviene)  quando  non 
cade  soltanto  sull'applicazione  della  pena,  ma  tutto  involge  il  di- 
battimento, colpendo  ad  un  tempo  la  sentenza  ed  il  verdetto,  toglie 
assolutamente  di  mezzo  la  condanna  in  tutte  le  conseguenze  sue.  — 
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Xon  rmiane  allom  che  raccusa,  ondeeh^  se  raccusato  morisse  j)?]- 
ma  del  nuovo  Vi^i^li^iio  di  rinvìo,  l'anione  penale  sarebbe  t^s tinta 
(art.  66l>  e  673  Cod.  di  proe,  pen,);  e  d'altra  banda  uon  è  se  non 
per  le  prove  svolte  nel  nuovo  dibattimento ,  che  pub  egli  essere 
condannato  od  assolto.  Credere  di  poi  che  ripetuta  in  rinvio  la  stessa 
eondanna,  questa  retroagisca  ,  e  ridoni  il  prisco  vigore  alla  iscri- 
zione presa  in  forza  di  qiìcUa  che  fti  annullata  ,  vale  confondere 
cose  disparate,  e  fraintendere  il  vaJore  giuridico  deirannnllamento 
stesso, — Xon  accade  qui  come  nel  caso  in  cui,  presa  una  iscrizione 
in  forza  della  ipoteca  nascente  da  un  f itolo,  sorga  poi  un  giudi 
zio  sul  valore  giuridico  di  quest'ulti mOj  e  quindi  avvenga  che  lo 
sia  dapprinm  arirnilliito  o  rivocato  per  pronunziato  del  magistrato, 
e  poscia  (annulhito  alla  sua  volta  quest'ultimo)  dichiarato  per  altro 
l>ronunzìato  valida  ed  etìlcace*  Allora  non  è  dubbio  che  V  ultima 
parola  debba  prevalere  e  retroagire  al  momento  della  presa  iseri- 
^ione,  perocché  sempre  uno  ed  identico  è  il  titolo  in  cui  questa 
si  fonda.  Ma  nel  caso  in  esame  il  primo  titolo  cadde  assolutamente 
ed  Irremissibil mente,  mentre  l- annullamento  fe^  ritornare  le  cose  allo 
stato  in  cui  erano  priinu  della  condanna  annulla ta,  come  se  questa 
non  fosse  giammai  stata;  onde  il  giudice  di  rinvio  non  riesamino 
già  {quasi  delegato  a  ciò  da  una  autorità  superiore)  il  precedente 
pronunziato,  per  rievocarlo  o  confermarlo.  Egli  fu  veramente  de- 
legato dal  tìupi^mo  Collegio,  ma  a  giudicare  noti  quel  pronunziato, 
sì  invece  la  causa  medesima ^  da  quello  già  dianzi  giudicato,  e 
tutto  ciò  come  per  cosa  nuovaj  che  allora  la  prima  volta  venisse 
aUVsame  del  magistrato,  e  di  cui  egli  fosse  il  primo  ed  unico  giu- 
dice »- 

14ti,  Prima  dì  abbandonare  1'  argomento  della  ipoteca  legale 
dello  Stato^  riteniamo  opportuno  ricordare  una  ini iwr tante  contro- 
versia su  questa  materia  decisa  dalla  Corte  di  appdlo  ili  Ancona 
in  favore  delle  R.  Finanze  contro  Enrico  ed  Attilio  Bolafti  (1). 

I  predetti  Bc»latlfi  succedevano  per  ragion  propria  nella  eredità 

^1)  Sent  del  21  luglio  187^,   Gittr.   li.,   XXXI,   I,  3,   lU. 
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del  loro  zio  Kaffiiele,  perchè  il  loro  padre  Carlo,  che  sarebbe  stato 
erede  legittimo  del  fratello,  era  incorso  nella  indegnità  per  averlo 
assassinato  e  per  essere  stato,  in  pena  di  tale  assassinio,  condan- 
nato ai  lavori  forzati  a  vita,  con  sentenza  della  Corte  d'assise  di 
Macerata  1*"  giugno  1876.  Nella  pendenza  del  giudizio  penale,  e 
prima  che  il  reato,  commesso  nel  12  aprile  1866,  fosse  stato  sco- 
perto e  punito,  Carlo  Bolaffi  era  andato  al  possesso  della  eredità 
del  fratello ,  denunziata  per  un  valore  di  oltre  trecentomila  lire, 
e,  da  i)Overo  che  era,  divenuto  ricco,  aveva  acriuistato  e  pagato 
con  danari  ereditari  dei  beni  immobili.  Su  di  questi  V  ammini- 
strazione delle  tasse  e  del  demanio  aveva  iscritto  ipoteca  legale, 
sempre  nella  pendenza  del  giudizio,  ai  sensi  del  nostro  art.  1960 
num.  5. 

Proferita  la  sentenza  di  condanna ,  Enrico  e  Attilio  BolaflS 
convennero  in  giudizio,  avanti  il  Tribunale  di  Pesaro,  Luigia  Ba- 
rolezza  loro  madre  nella  qualità  di  tutrice  di  suo  marito  Carlo 
Bolaffi  e  le  finanze  dello  Stato,  per  avere,  verso  la  prima,  la  di- 
chiarazione d'  incapacità  del  tutelato ,  come  indegno,  a  succedere 
nell'eredità  del  fratello  Raffaele  e  la  ricognizione  del  loro  diritto 
alla  stessa  successione,  di  cui  chiesero  la  immissione  in  i)ossesso 
invsieme  alla  restituzione  dei  frutti  ;  e  verso  le  seconde ,  V  ordine 
al  conservatore  delle  ipoteche  di  Pesaro  per  eseguire  la  cancella- 
zione della  suindicata  ipoteca  legale  dai  beni  acquistati  col  danaro 
ereditario ,  che  sostenevano  spettare  piuttosto  alla  eredità  che  a 
Carlo  Bolaffi  nel  cui  nome  l'acquisto  era  stato  fatto. 

L'  una  e  1'  altra  istanza  furono  accolte  dal  Tribunale  di  Pe- 
saro ;  ma  la  Corte  di  Ancona,  accogliendo  1'  api)ello  delle  R.  Fi- 
nanze, ritenne  che  la  ipoteca  iscritta  a  favore  di  queste  dovesse 
restar  ferma,  sul  fondamento  che  Carlo  Bolaffi  aveva  acquistato 
in  nome  proprio  gli  stabili  ereditari,  e  doveva  perciò  considerarsi 
come  legittimo  proprietario  di  fronte  al  terzo  che  aveva  con  lui 
contrattato  o  acquistato  diritti  contro  di  lui. 

«  Attesoché,  disse  la  Corte,  gli  appellati  fratelli  Bolaffi,  per 
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fiprim  hi  yia  ad  ottenere  la  cancellazione  Oella  ipL>teca  le*ral^  dal 
Irretii o  nadia,  prodiice^ssero  un  certifìcato  e;itasta!e,  da  eui  risulta 
ebe  il  loro  padre  Carlo  Bolafti,  prima  di  entrarL^  al  possesso  della 
eredità  del  fratello  Kaftaele,  era  soltanto  jiroprletario  di  una  easa 
delFestirao  capitale  di  L.  1500,  altro  certi fieato  dal  quale  si  rileva 
che  il  medesimo  per  la  tassa  di  ricchezza  mobile  fossta  notato  per 
un  reddito  inferiore  a  L.  2Zìi},  ed  intìne  un  certiflcato  di  notorietà 
del  sindaco  locale,  dove  si  lej^ge  che  Carlo  Iltdafd  viveva  allora 
in  così  ombìli  circostanze^  che  per  la  sussistenza  della  fami^Uu 
non  aveva  altri  mezzi  all'  infuori  di  un  assegno  mensile  da  parte 
del  fratello  Raffaele.  Kagiomìno  quindi,  che  essendo  ì>er  tal  modo 
provato  che  Carlo  Boia  ti!,  qnainlo  comprò  il  predio,  fosse  nell'  iui- 
possibìlitit  di  pagarlo  con  proprie  rÌ84>rse^  doveva  ritenersi  che  egli 
lo  avesse  acquistato  come  crede  di  liattaele  e  ecd  danaro  della  di 
lui  successione ,  e  che  perciò  debita  la  ipoteca  cancellarsi  iwrcUè 
iscritta  su  di  uno  stabile  che  non  sia  di  proprietà  di  Carlo  Bo- 
laffi, ^^^  Attesocliè  non  possa  ritenersi  che  Carlo  Bolaflì  comprasse 
il  predio  come  erede  di  Itaffaele ,  perchè  resiste  il  fatto  che  egli 
ac  facesse  acquisto  per  se  stesso  ;  e  sarebbe  una  strana  mufu- 
.sione  credere  che  egli  facci?se  il  contratto  per  1'  eredità,  solo  ])er- 
che  n^  era  in  possesso,  quasiché  avesse  perduta  la  pmpria  perso- 
nalità ;  la  imi>ossibilità  ]»oi  in  cui  egli  si  trovasse  a  pag^arne  il 
prezzo  col  danaro  proprio ,  non  può  mutare  la  persona  del  com- 
pratore: del  resto  non  ò  infrocpiente  veilersi  comprare  stabili  an- 
che da  chi  non  ha  ai}puren temente  danaro  ,  cil  in  ispecial  modo 
stabili  demaniali,  che  si  pag^ano  a  rate  di  lunga  scadenza,  —  At- 
tesoché, ammesso  ancora  che  con  gli  accennati  mezzi  di  prova  si 
fosse  giustificato  lo  stato  d'  insolvibilità  di  Carlo  Bolaflì,  e  che  il 
predio  si  fossie  pagato  o  dal  medesimo  o  dai  figli  col  danaro  della 
successione  di  Kaftàelc  Bolaffi,  non  conseguirebbe  mai  che  lo  sta- 
bile dovesse  essere  considerato  come  fat-cnte  iiarte  della  eredità 
dello  stesso  Kaftaele^  dap]ìoichè  chi  somministra  danaro  per  pagare 
uno  stabile  comprato  da  un  terzo,  non  addiviene  proprietario  del 
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fondo  e  non  vi  acquista  alcun  diritto ,  e  può  solo  esercitare  V  a- 
zione  personale  per  esigere  la  restituzione  del  prezzo  sborsato; 
nemmeno  il  fondo  acquistato  col  danaro  dotale  addiviene  dotale, 
se  non  quando  siasi  stipulata  la  condizione  dell'  impiego  (art.  1409 
Cod.  civ.).  —  Attesoché ,  non  essendo  la  domanda  degli  appellati 
per  la  cancellazione  della  ipoteca  fondata  su  alcun  principio  di 
diritto,  e  dovendosi  perciò  ritenere  che  le  finanze  dello  Stato  iscri- 
vessero legittimamente  sul  predio  Badia  la  ipoteca  legale,  i>erchè 
era  in  proprietà  ed  in  possesso  di  Carlo  Bolaffi,  ne  consegue  che 
la  sentenza  appellata  debba  essere  riparata  colla  reiezione  di  detta 
domanda  ,  dovendo  V  ipoteca  restare  ferma  sul  predio  Badia  non 
ostante  i  nuovi  e  diversi  rapporti  creati  dalla  sentenza  stessa  tra 
gli  appellati  e  il  loro  padre  ». 

Abbiamo  voluto ,  contro  il  sistema  ordinariamente  adottato, 
riportare  per  esteso  la  motivazione  della  sentenza  succitata,  non 
perchè  in  essa  si  contengano  errori  di  diritto  da  confutare ,  ma 
per  dimostrare  una  volta  di  più  come  T  abolizione  delle  ipoteche 
legali  sarebbe  utile  provvedimento.  La  esagerata  protezione  accor- 
data a  certi  speciali  crediti,  e  specialmente  ai  crediti  dello  Stato, 
introduce  nella  legislazione  un  esagerato  sentimento  di  fiscalità, 

I  magistrati  anconitani  fecero  severa  applicazione  del  princi- 
pio consacrato  dalla  sapienza  romana ,  che  nel  contratto  di  com- 
pra-vendita la  proprietà  è  trasmessa  a  colui  cujus  nomine  res  empia 
est,  non  a  colui  al  quale  spetta  il  danaro  con  il  quale  il  contratto 
è  i)osto    in   essere  (1)  ;  secondo  il  rigore   dei   principii  si  sarebbe 


(1)  Casa.  Firenze,  12  gingno  1876,  Annali  di  giur.  it.,  X,  I,  1,  458:  «  At- 
tesoché sia  infatti  principio  elementare  di  ragione  comune,  clie  la  cosa  for- 
mante oggetto  d'uu  contratto  si  acquista  da  coloro  che  nel  contratto  stesso  pre- 
starono il  loro  consenso  come  acquirenti,  e  che  pertanto  compratore  è  quegli 
CUJU8  nomine  ,  non  quegli  cnjus  pecunia  res  empia  est.  Ed  il  principio  indiscuti- 
bile secondo  il  diritto  romano  ,  come  dalle  leg.  I  e  seg.,  Cod.  Si  quis  alt.  rei 
8ihi;  leg.  6,  Cod.  De  rei  vind,  leg.  12,  Cod.  De  jure  dotr,  leg.  4  ,  Cod.  Eorum 
utr,  jud.f  conservano   il    loro  vigore  anche  sotto  la  presente  legge ,  come  no  è 
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anco  potuta  invocare  la  nota  regola  che  dichiara  salvi  i  diritti 
acquistati  dai  terzi  verso  l'erede  apparente  (articolo  933  capoverso 
Codice  civile)  ;  ma  è  un  fatto  che  se  non  si  fosse  trattato  della 
R.  Finanza,  i  magistrati  avrebbero  trovato  il  modo  di  non  sanzio- 
nare una  conseguenza  così  contraria  alP  equità  naturale ,  come  è 
quella  che  deriva  dalla  succitata  soitenza.  Ripugna  invero  all'  e- 
quità,  ed  alla  stessa  morale,  che  le  spese  di  giustizia  occorse  per 
la  condanna  di  un  assassino,  vengano  prelevate  con  pnlsìzfone 
della  sostanza  della  vittima  con  pregiudizio  dei  suoi  ere  di  ;  In  i*[r- 
costanza  che  questi  erano  al  tempo  stesso  i  figli  del  drlìnquente, 
non  poteva  né  doveva  influire  sul  giudicato,  dal  momento  che  essi 
succedevano  per  ragione  propria  ;  ed  è  i>oi  superfluo  avvertire  che 
i  figli,  estranei  al  delitto  del  loro  genitore,  non  dovevano  soppor- 
tarne le  conseguenze  pecuniarie. 

SEZIONE  III 

IPOTECA   GIUDIZIALE. 

SOMMARIO 

147.  Disposizione  fondamentale  della  legge  in  proposito  :  limiti^zioni  arrecate 
con  essa  all'istituto  in  esame  —  148.  Condizioni  richieste  perchè  si  faccia 
Inogo  alla  ipoteca  giudiziale:  a)  Che  vi  sia  una  sentenza;  b)  Che  sia  sen- 
tenza di  condanna. 

147.  Ogni  sentenza  portante  condanna  al  pagamento  di  una 
somma,  alla  consegna  di  cose  mobili  o  alPadempimento  di  un'  al- 
tra obbligazione  la  quale  possa  risolversi  nel  risarcimento  dei 
danni,  produce  ipoteca  sui  beni  del  debitore  a  favore  di  chi  Pha 
ottenuta  (art.  1970  Cod.  civ.). 

Dopo  quello  che  abbiamo  di  sopra  esposto  intomo  ai  gravi 
inconvenienti  della  ipoteca  giudiziale ,  propugnando  la   definitiva 


prova  l'articolo  1403  del  Cod.  civ.,  che  non  ammette    neppure  la  surroga  le- 
gale tacita  del  fondo  comprato  coi  danari  dotali  ». 
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jibolizione  di  siffatto  istituto,  non  ci  resta  altro  compito  che  quello 
di  commentare  le  relative  dÌ8i>osizioni  del  Codice  civile  con  quella 
mag|jrior<3  ampiezza  che  la  importanza  pratica  dell'argomento,  e 
la  quotidiana  applicazione  delle  relative  disposizioni  rendono  ne- 
cessaria. 

Ci  limitiamo  qui  ad  osservare  cbe  il  patrio  codice  segna  con 
la  di.spoyizione  sopra  riportata  dell'articolo  1070  un  passo  note- 
vole verso  l'abolizione  dell!istituto  che  prendiamo  ad  esaminare. 
Mentre  il  codice  francese  faceva  derivare  P  ipoteca  giudiziale  da 
qualunque  sentenza,  e  altresì  dalle  ricognizioni  e  verificazioni, 
£atte  in  giudizio,  delle  sottoscrizioni  apposte  ad  un  atto  di  obbligo 
esteso  in  iscrittura  privata  (1),  il  Codice  nostro  della  ricognizione 
o  veritìeazione  di  scrittura  non  parla  affatto  ;  e  se  parla  di  sen- 
tenza, limita  notevolmente  il  significato  di  questa  espressione,  esi- 
gendo che  la  sentenza  porti  condanna,  sia  al  pagamento  di  una 
E!omma,  sia  alla  consegna  di  cose  mobili,  sia  all'adempimento  di 
una  obbligazione  di  natura  diversa,  la  quale  possa  risolversi  nel 
risarcimento  dei  danni.  Una  sentenza  che  espressamente  non  con- 
dannasele il  debitore,  a  dare,  fare  od  omettere  qualche  cosa,  ma  con- 
tenesse soltanto  il  germe  di  una  condanna  futura  ed  eventuale  (2), 


(1)  Art.  2123.  Disponevano  come  il  Codice  francese  le  leggi  civili  napolit.» 
Art.  20Ofl,  Il  Codice  parmense,  art.  2177;  il  Codice  albertino,  art.  2177,  2188; 
il  rt'gulain.  pontif.,  art.  120,  121;  il  Codice  estense,  art.  2175  e  la  Legge  ipot. 
tosc.^  uri.  LXVII,  parlavano  soltanto  di  sentenze,  esclndeudo  così  la  verifica- 
zione delle  scritture;  inoltre  la  legge  toscana,  disponendo  che  la  sentenza  per 
produrre  la  ipoteca  giudiziale  dovesse  portare  condanna,  additò  felicemente  la 
via  nulla  quale  si  è  posto  il  legislatore  italiano  con  Fart.  1970  Cod.    civ. 

(2)  Lucca  ,  13  maggio  1880,  Nonit.  trib.  J/t7.,  XXI,  579.  La  specie  di 
ftUtu  decìsa  dalla  Corte  è  la  seguente.  Nel  costituire  una  nuova  società  in  ac- 
iniimTiditii  in  surrogazione  di  una  società  preesistente,  i  soci  accomandanti  si 
erano  obbligati  al  pagamento  di  una  somma  in  quanto  dal  bilancio  di  quest'ul- 
tima socì(?tà  non  resultassero  creditori  :  la  Corte  disse,  ed  a  ragione,  che  la 
soiitetuu  la  ^ale  non  aveva  fatto  che  confermare  il  tenore  della  obbligazione 
assunta  dagli  accomandanti  nell'atto  costitutivo  della  nuova  società,  assegnando 


Lw  iiH>ttTA  t'ousiderttta  oolltì  varie  ene  specie  ;Sd&' 

non  potrebbe*  attribuire  a  chi  Tba  ottenuta  lVsQi*bitante  diritto  di 
iiicrìTcre  una  ipoteca  che  prima  non  gli  spettava,  uè  per  legge,  né 
per  contnitto. 

L'ainniottere  ebe  ogni  eentenznj  ancoit-hè  nou  ctmteueute  cou- 
cbtiiiia,  e  perciò  non  valutabile  attualoiente  nelle  sue  conBeguenze 
pecnnarie,  attribuisse  a  i-lii  Taveva  otteniìta  il  diritto  d'iserivere 
la  ipoteca,  equivaleva  a  dure  una  estensione  sconfina t a,  o  i>er  lo 
meno  eecesdva,  all'arbitrio  del  creditore  ;  attribuire  poi  lo  stesso 
diritto  in  forza  della  ì^emidice  reeo|?uizione  o  veritìcazione  di  scrit- 
ture private,  era  addirittura  un  nou  senso;  se  infatti  una  così 
esorbitante  disposizione  poteva  essere  spiegata,  se  non  giustllieata, 
neirautico  diritto  francese  come  eouscf^^neuza  del  princiiuo  nel 
medesimo  ammesso  in  yìtììi  del  quale  robbligazione  aissunta  per 
atto  autentico  notarile  produceva  di  diritto  e  senza  bisogno  di 
€Spre.ssa  stipulazione  una  tacita  e  generale  iimteca  su  tutti  i  beni 
del  debitore,  reniiltava  assolutamente  inesplicabile,  nonché  ingiu- 
stificabile, nel  sistema  ipotecario  andato  in  vigore  con  il  codice 
francese  (1), 

14S,  Perchè  il  creditore  possa  valersi  della  citata  disposizione 
tli  legge  per  iscrivere  contro  il  debitore  una  ipoteca  iudipeiiden- 
t-emente  da  convenzione,  e  fuori  dei  casi  previsti  tassativamente  nel- 
l'art. 1969  Cod,  civ,,  occorrono  due  ben  distinte  condizioai.  Oc- 
corre in  primo  luogo  una  sentenza  proferita  a  suo  favola;  occorre 


uu  t^nuiue  per  la  compilftzioEe  del  bilancio  citidt*  verificare  se  uè  reaultasse  il 
t^redito  compensabilej  dou  eni  titolo  sitHiHefite  ad  lacriveTe  ripotecft  gindis^iale. 
(1)  Lu  Bt«aso  k-giiiÌAtori^  fr« licere  uou  tardò  nd  acci>rgere^i  delhb  L'Sorbitatil» 
de  Un  sua  dìspoeizmu^  e  eoa  uua  legge  epemaLe  del  3  j^ettembre  1^07  prttelam& 
il  priijcipio  eh  e  la  ipoteca  nou  potesBO  esser  preau  iti  virtù  della  rico^uizioue  o 
verificarono  dì  Hcrittura  fatta  in  ^hnlmn,  so  non  dopo  ta  icadenza  del  Ut  ob- 
bligazione. Tale  dispoaiaioue  adott^tii  uellu  masaima  parte  dai  codici  italiani, 
era  etata  moti  Tata  dal  faitO;  cbtì  di  fronte  nHi*  geut-ntlità  di  eapiessioue  dol- 
Tart.  2123  Cod-  frauu.  la  Corte  di  Cassazione  di  Franici  a  aveva  rtpetutumente 
decìso  il  cootrario  (TroplosG.  hjj.  dL^   USì, 


\  mi  Ml'iiiJ'",.tlf^P 
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in  secondo  luogo  che  la  sentenza  porti  condanna  ad  una  delle  di- 
verse prestazioni  tassativamente  enunciate  nell'art.  1970  Cod.  civ. 
Ci  occuperemo  in  separati  paragrafi  delle  due  condizioni,  per 
discendere  poi  a  parlare  della  iscrizione  dei  beni ,  sui  quali  può 
esser  presa  e  delle  altre  particolarità  indispensal>ili  a  conoscersi 
per  esaurire  il  commento  della  Sezione  II,  Capo  II,  Titolo  XXIII, 
Libro  III  Codice  civile. 

§  1. 
Prima  condizione. 

SOMMARIO 

149.  Occorre  una  seuteuza.  L'  ipoteca  non  può  iscriversi  in  virtù  di  un'  ordi- 
nanza per  quanto  esecutiva.  Ordinanze  presidenziali  in  materia  di  separa- 
zione tra  i  coniugi  —  150.  Sentenze  che  pronunziano  sulle  opposizioni  — 
151.  Ordinanze  per  pagamento  di  onorari  e  spese  di  liti  —  152.  Ordinanze 
emesse  in  corso  d'istruttoria  in  materia  civile  —  153.  Verbali  di  concilia- 
zione ed  altri  provvedimenti  dei  pretori — 154.  Ogni  sentenza  può  produrre 
ipoteca.  Generalità  di  siifatta  espressione  del  legislatore  —  155.  Sentenze 
interlocutorie  e  provvisionali — 156.  Sentenze  contumaciali —:  157.  Sentenze 
di  prima  cognizione  non  passate  in  giudicato  —  158.  Sentenze  nulle  per 
incompetenza  e  per  vizio  di  forma  —  159.  Sentenze  dei  consoli  e  dei  tri- 
bunali consolari  —  160.  Sentenze  dei  tribunali  amministrativi  —  161.  Sen- 
tenze dei  collegi  di  probi-viri  —  162.  Sentenze  arbitrali  —  163.  Sentenze 
delle  autorità  giudiziarie  straniere  —  164.  Censura  di  due  decisioni  della 
Corte  d'appello  di  Lucca  sn  questa  materia  —  165.  Sentenze  proferite  al- 
l'estero da  arbitri  stranieri. 

149.  Occorre  in  primo  luogo  una  sentenza;  una  semplice  or- 
dinanza proferita  ai  gensi  degli  art.  3Ó2,  438  Cod.  proc.  civ.  non 
sarebbe  titolo  bastante  per  iscrivere  l'ipoteca  giudiziale  neppure 
nel  caso  in  cui,  in  forza  della  medesima  ,- una  delle  parti    fosse 


-v«*r^ 


tenuta  al  pagamento  di  iniit  somma  di  damim  a  favore  dell'altra 
l>arte. 

La  gUuispriidenza  ha  più  volte  avuto  OL'casìoiie  dì  applicare 
questo  principio  iii(M)neiis$o  ai  raso  in  cui,  procedendosi  alla  s^epa- 
razione  personale  dei  coniugi,  il  presidente  del  tribunale,  tentata 
invano  la  conciliazione,  nel  rimettere  le  parti  avanti  il  tribunale, 
di>,  i  provvedimenti  temporanei  ebe  ravvisa  nr^enti  nvìV  interesse 
dei  coniugi  e  della  prole  (art,  808  Codp  proc-  civ*).  Fra  questi 
pr€^wellimenti  rientra  sen?.a  dnbbìo  cj nello  che  ha  per  oggetto  di 
obbligare  un  coniuge  a  eorrisi>ondere  all'  altro  nna  prestazione 
alimentare;  in  vìa  provvisoria  e  tino  a  che  non  »ia  dellnitìvamente 
t^tidnito  con  sentenza  sulla  domanda  dì  separazione.  Un  pmvve- 
ditnento  di  questa  uatnni  non  è  una  .sentenza,  e,  iier  (juanto  iMjrti 
€4>iidanna,  non  può  tlar  diritto  ad  iscriv^^re  T  iijoteca  (1). 

Si  è  deciso  il  contrario,  argomentando  dal  fatto  die  il  presi- 
dente del  tribunale,  uelF  emettere  il  provvedimento,  Ija  tinolti\ 
dHuserirvi  la  ciansohi  clic  la  sua  ordìnan^^a  deve  avere  Teffetto  di 
sentenza  spedita  in  forma  ei^etintiva  (2);  ma  l'opinione  più  rigida 
è  da  ammettersi:  altra  eos^a  è  il  carattere  esecutivo  di  un  atto, 
altra  la  iK>tenza  di  attribuire  il  diritto  ad  iscrivere  l'ipoteca  giu- 
diziale ;  anco  la  cambiale  è  tit^jlo  esecutivo;  si  dirà  per  (questo  che 
pub  iBcriversi  ipoteca  in  online  a  cambiale  senza  far  precedere  la 
condanna  dell'obbligato  t  (3).  Basta  leggere  Tart,  554  l'orL  proc- 
eìv.  per  convincersi  che  le  ordinanze  non  sono  da  equipararsi  alle 
sentenze  allo  speciale  effetto  deirart.  1970  Cod.  civ.  Questo  aiti- 
eolu  dispone  esisere  titoli  esecutivi ,  alla  pari  delle  sentenze ,  le 
ordìxiauze  e  gli  atti  ai  quali  sìa  dalla  legge  attribuito  il  carattere 
esecutivo,  e  in  questo  senso  è  esecutivo  il  provvcEiimento  emanato 
dal  presidente  in  ordine  al  citato  art.  S08  Cod.  proc,  civ.;  ma  *ìa 


(1)  Genovft,  23  dcoerabro   18H:,  (wiur.  Hai.,   IStìSJ,  I,  2lH;   Roma,  21  ii^nsto 
1892,   Temi  romana,   18^2,    HO;  Roma,  8  gìnguo  X803,  fliut:  UuLt  1893,  1,  2,  598. 
{,2)  Torino,   Ift  jntvrzo  IHK",   (Vittr.   ihfL,  ÌHHl,   ì,  2,  Ml\ 
(S)  Toriiui,  22  fi-bbrftio  ISHH,    (iinr.   tur.,  XXV,   H3."i. 

E.   BtAXCHi  ^^  Jpotit'ltr.  17 
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ciò  non  può  argomentarsi  clie  possa  in  ordine  al  medesimo  essere 
iscritta  una  ipoteca  giudiziale  (1). 

150.  Il  contrario  dovrebbe  decidersi  quando  il  provvedimento 
presidenziale  fosse  stato  impugnato  dinanzi  al  collegio,  e  avesse 
ottenuto  da  questo  piena  o  parziale  conferma.  In  tal  caso  il  titolo 
ad  iscrivere  l' ipoteca  non  è  l'ordinanza  del  presidente,  ma  la  sen- 
tenza che  l'ha  tenuta  ferma,  condannando  implicitamente  od  espli- 
citamente al  pagamento  dell'  assegno  provvisionale. 

Ciò  decise  la  Corte  d'appello  di  Roma  nella  sentenza  18  set- 
tembre 1893  superiormente  citata  :  «  Considerato  che  il  Duca  di 
Gallese,  onde  disapplicare  nella  specie  tale  chiarissima  disposizione 
di  legge,  comincia  dal  sostenere,  insieme  ai  primi  giudici,  che  la 
pronunzia  del  tribunale ,  se  ha  la  forma  di  una  sentenza ,  non  è 
però  una  vera  e  propria  sentenza  nella  sostanza,  non  essendo  altro 
che  la  conferma  dell'ordinanza  presidenziale,  ed  avendone  perciò 
la  stessa  efficacia  (senza  assumere  carattere  diverso),  non  può 
costituire  che  un  titolo  a  condanna  futura  nella  inadempienza 
dell'  obbligo ,  quale  condanna  soltanto  sarebbe  produttiva  d'  ipo- 
teca giudiziale.  —  Non  v'  ha  però  chi  non  scorga  a  prima  giunta 
l' erroneità  anche  di  tale  ragionamento.  —  Imperocché  secondo 
il  sistema  del  patrio  codice ,  come  si  esprime  l' illustre  Pisanelli, 
nelle  cause  volgenti  davanti  ai  tribunali  ed  alle  corti  d'appello,  è 
sentenza  qualunque  pronunciato  del  collegio  (senza  possibilità  di 
eccezione  o  distinzione)  sia  esso  definitivo,  interlocutorio,  o  prov- 
visionale, ancorché  non  risolva  alcun  punto  controverso  fra  le  parti. 
È  quindi  arbitrario  e  antigiuridico  il  dire  che  la  sentenza  in  esame 
non  è  sentenza,  per  essersi  limitato  il  tribunale  a  giudicare  di 
conformità  all'  ordinanza  presidenziale  19  aprile  1888.  —  E  tanto 
meno  plausibile  è  l'assunto  del  Duca,  in  quanto  egli ,  colla  com- 


(1)  Sulla  ordinanza  con  la  quale  il  presideute  del  tribunale  in  materia  di 
rendimento  dei  conti  ingiunge  di  pagare  la  somma  rappresentante  l'avanzo  di 
cassa,  senza  che  il  conto  s4ntenda  approvato  (art.  821  Cod.  proc.  civ.),  vedi  più 
oltre  il  n.  175. 
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parsa  incidentale  15  marzo  1890,  insorse  formalmente  contro  quel- 
l'ordinanza, chiedendo  al  Collegio  la  riduzione  dell'assegno  mensile 
della  moglie  da  L.  1200  a  L.  750.  Ed  essendosi  a  ciò  opposta  la 
Duchessa,  ebbe  luogo  un  vero  e  proprio  giudizio  contenzii^^o ,  in 
<5ui  il  tribunale  esplicò  la  propria  giurisdizione  plenaria,  decidendo 
la  sollevatasi  controversia  con  un  pronunciato  che  ha ,  imjti  sol- 
tanto la  forma,  ma  eziandio  la  sostanza  di  una  sentenza, — Sr  al- 
trimenti si  decidesse ,  si  creerebbe  una  nuova  categoria  di  t^^vn- 
tenze  sni  generis ,  che  sono  e  non  sono  tali ,  e  che  non  trovniiili» 
riscontro  nel  codice,  sarebbero  icampate  nel  vuoto». 

151.  Il  principio  da  noi  superiormente  indicato  in  virtù  ilei 
quale  una  8emi)lice  ordinanza  non  è  titolo  bastante  per  iwciiver*^^ 
la  ipoteca  giudiziale,  neppure  nel  caso  in  cui  in  forza  dell:i  mv- 
desima  una  delle  parti  fosse  tenuta  al  x><ig^inento  di  una  é^omriiR 
■di  danaro  a  favore  dell'altra  parte ,  è  stato  dalla  giurìspriuk^iiza 
applicato  anche  agli  ordini  di  pagamento  rilasciati  dal  prt  si  di'ti  tt* 
del  tribunale  a  favore  degli  avvocati ,  dei  procuratori,  df i  periti, 
dei  cancellieri ,  degli  uscieri ,  dei  tipografi  e  simili ,  per  k*  spese 
giudiziali  ai  medesimi  dovute  dai  propri  clienti  o  mandanti  (tir- 
ticoli  103,  379  Cod.  proc.  civ.).  Dispone,  è  vero,  l'ultimo  dei  citati 
articoli  che  siffatto  provvedimento,  il  quale  contiene  oidint^  di 
pagare  in  termine  non  minore  di  giorni  dieci  e  non  mag-ihtii*  di 
trenta  successivi  alia  notificazione ,  ha  forza  di  sentenza  sjuiUta 
in  forma  esecutiva;  ma  fu  già  osservato  che  altra  cosa  è  hi  forzu 
esecutiva  di  un  titolo,  altra,  e  ben  diversa,  la  sua  attitndiut^  a 
«ervire  di  fondamento  alla  iscrizione  della  ipoteca  giudiziale*  Ove 
nel  termine  fissato  nell'  ordinanza  la  persona  contro  la  qiuile  è 
«tato  ottenuto  il  provvedimento  non  faccia  opiK)sizione  nelh/  Umm* 
tracciate  dal  citato  art.  379  Cod.  proc.  civ.,  potrà  procedei  si  alla 
«secnzione  forzata  mobiliare  e  immobiliare;  ma  una  iscrizione  ^mu 
diziale  presa  in  virtù  di  tale  provvedimento  non  sarebbe  legittimai; 
il  conservatore  delle  ipoteche  dovrebbe  rifiutarsi  d' iscriverla  nei 
«noi  registri  ;  ed  ove  per  avventura  la  iscrivesse,  la  cB>ncelh\7.unm 
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potrebbe  esserne  domandata  da  qualunque  interessato,  e  potrebbe 
essere  eccepita  da  qualunque  interessato  la  inefficacia  della  ipo- 
teca nel  giudizio  di  graduazione  (1). 

Vi  sono  invero  delle  sentenze  le  quali  hanno  ritenuto  si  possa 
distinguere  secondo  clie  il  provvedimento  presidenziale  di  cui  è  pa- 
rola, è  stato  notificato,  ed  è  decorso  il  termine  per  fare  opposi- 
zione, oppur  no,  dicendo  che  la  ii)oteca  giudiziale  può  iscriversi 
nel  primo  caso,  non  nel  secondo  (2);  ma  la  distribuzione  non  è  da 
accogliersi,  dal  momento  che  il  magistrato  non  ha  faeoltà  di  ri- 
durre la  nota  delle  spese  a  lui  sottoposte,  per  quanto  gli  sembri 
esagerata  ;  rilasciando  il  provvedimento ,  il  presidente  del  tribu- 
nale non  esercita  una  funzione  di  cognizione  e  di  merito,  ma  pu- 
ramente di  autorità,  la  quale  apre  la  via  all'opposizione  della  parte 
contro  la  quale  è  rilasciata.  Disponendo  che  il  provvedimento  ha 
forza  di  sentenza  spedita'^  in  forma  esecutiva,  il  legislatore  non  ha 
inteso  dire  che  sia  una  vera  e  jìropria  sentenza  a'  termini  delle  nor- 
me generali  di  diritto  giudiziario,  ma  ha  voluto  solamente  espri- 
mere il  concetto  che  la  parte  munita  di  quell'ordine  di  pagamen- 
to, potrebbe  procedere  alPesecuzione,  salvo  la  facoltà  al  debitore 
di  farvi  opposizione.  Per  ottenere  dal  giudice  il  riconoscimento  di 
un  diritto  mediante  sentenza,  il  creditore  deve  citare  nelle  forme 
volute  dalla  legge,  la  persona  contro  cui  intende  proporre  la  sua 
domanda;  se  il  convenuto  si  costituisce  in  giudizio,  e  contesta  la 
domanda  dell'attore,  il  giudice,  dopo  istruita  e  discussa  la  causa 
statuisce,  sull'  oggetto  della  medesima  con  sentenza  in  cui  deve 
esporre  i  motivi  '  in  fatto  e  in  diritto  della  sua  pronunzia  ;  se  il 
convenuto  si  rende  contumace,  il  magistrato  non  si  arresta  a  rile- 
vare il  tenore  delle  domande  dell'attore  e  ad  accoglierle,  ma  deve 

(1)  Brescia,  5  giugno  1894,  Foro  itaLj  1894,  I,  960;  Parma,  15  ottobre 
1880,  Foro  ital,,  1880,  I,  1174;  Mattirolo,  DMtto  giudizianOf  IV,  213;  Cuz-; 
ZERI,   Commento  al  cod,  di  proc.  civ.  sull'art.  379  n.  15  (voi,  IV). 

(2)  Toriuo,  8  marzo  1882,  Foro  itaL,  Rep.  1882  V.  Ipoteca,  27-29;  Torino^ 
13  ottobre  1885,  Giur.  Tor.,  XXI li,  27;  Torino,  16  marzo  1887,  Giur,  ital, 
1887,  II,  367;  Milano,  30  luglio  1890,  Foro  ital.,  Rep.  1890,  V.  Ipoteca,  18. 
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d'ufficio  pronnnziare  la  nullitù  degli  atti  di  cita  spione  e  di  proce- 
dura elle  il  contumace  avi^»bVjc  potuto  opjHjrre,  vedere  se  le  dotiifinde 
proiwate  siano  pi-ovatta  e  turi  easo  negativo  respingerle  (art.  H>2  Cori, 
imìc.  civ,,  1M2  Cod,  eiv.). 

Ciò  basta  a  dimostrare  quante  e  quali  Hostanziali  differenze 
corrano,  per  il  modo  dì  proi>orre  la  donjanda  ly  p&r  gli  attributi  e 
doveri  del  magistrato  nelVeuiettere  la  sua  pronunzia,  fra  il  cìeert^to 
di  coi  è  parola  iieirart.  379  Cod.  proc.  civ.  e  la  sentenza  resa  a 
mente  dclFart.  3VA)  disilo  .stesso  eodìee  (1)* 

La  distinzione  surriferita  non  ha  dnnque  ragione  di  esistere; 
la  decorrenza  del  termine  per  fare  opijosizione    rende  il  provvedi 
mento  esecutivo,  ma  non  dà  titolo  per  iscrivere  Pipoteca  giudizio  le- 

Questa  |>otrebbe  essere  iscritta  solamente  nel  caso  in  cui,  pre- 
?ientata  tempestivamente  l'opposizione,  ri  uscito  vano  il  tentativo  di 
conciliazione  che  il  presidente  e  chiamato  dalla  legge  ad  e8ejc:uire,  e 
rimesse  le  parti  a  ndienza  fissa  davanti  Fantoritji  giudiziaria,  in- 
tervenisse per  parte  dì  questa  tina  pronunzia  detlnitìvaj  ma  in  tal 
caso  non  è  il  provvedimento  presidenziale  che  serve  di  tìtolo  alla 
iscrizione,  bensì  la  sentenza  che  pronunzia  sulla  opposizione, 

>>in  varrebbe  obiettore  che  ove  la  sentenza  si  limitasse  a  re- 
spingere la  opposizione,  e  non  contenesse  esplicita  condanna  al  pa- 
gamento della  somma  indicata  nel  decreto  del  presidente,  non  ri- 
sponderebbe ai  tRìrmini  nel  concorso  dei  quali  la  facoltà  di  iscri- 
vere ipoteca  è  concessa  dall'  art.  19TU  Ood.  civ.  ;  la  condanna  è 
imiìlicitamente  ma  necessariamente  compresa  nel  rigetto  della  op- 
posizione* 


(1)  CìtatA  mìiiti^iiiEti  deHjk  Cortts  il- appello  di  nresda  5  giui^uci  1894, 

(2)  La  Iputéca  gludi/Julu  pao  ÌHurìvrri^L  in  sogaito  all'urdiuau^u  dì  tu^EUl* 
xiuiie  delle  spese  emessa  dal  giudice  n  ciò  delega  tu  a  tionun  dell'art*  ?75  Cod* 
prue.  cÌT.  In  tal  caso  il  titolo  ad  it^criv^etc  i".  hi  sentenzi*  che  coudaima  In  purte 
H<^icci»ntbe]ite  nel  te  spuse,  noti  l'ordiimnx^  la  (^j^uaJo  dou  fa  che  det«riiiiiiare  Paui- 
luoutAre,  Ciò  è  tanto  vero  ebe  1  ipoteca  potrebbe  Cdsere  i±tiTÌtta  mno  prima 
dellji  ordinanza  dì  tas^ftzinne  In  virtìt  della  smitenzrt^  fl.iho  U  diritte^  dol  del*i- 
toro  dì  iloinaiMliiru  hi  rldnzioneÉ 
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152.  I  provvedimenti  emessi  dalP  autorità  giudiziaria  all'  og^ 
getto  di  ordinare  ad  una  delle  parti  l'anticipazione  delle  spese  oc- 
correnti per  la  esecuzione  di  un  mezzo  istruttorio  non  danno  luogo 
a  ipoteca  giudiziale  perchè  non  sono  sentenze. 

L'art.  245  Cod.  proc.  civ.  dispone  che  finito  1'  esame  del  te- 
stimone si  deve  chiedergli  se  vuole  un'indennità,  e  in  caso  after- 
mativo  il  giudice  ne  fa  la  tassa  in  margine  della  deposizione  e  ne 
ordina  il  pagamento  ;  1'  art.  259  dello  stesso  -codice  determina  che 
quando  i  periti  nell'atto  di  prestare  il  giuramento  facciano  domanda 
del  deposito  di  una  somma  nella  cancelleria  per  le  spese  occor- 
renti, il  giudice  delegato  è  autorizzato  ad  emettere  la  pronunzia 
relativa;  finalmente  in  materia  di  accesso  giudiziale  l'art.  273  del 
citato  codice  cosi  dispone  :  «  Le  spese  dell'  accesso  debbono  anti- 
ciparsi e  depositarsi  nella  cancelleria  dalla  parte  che  ne  ha  fatto 
la  domanda,  nella  somma  stabilita  dal  giudice  delegato. — Quando 
l'accesso  sia  domandato  da  ambedue  le  parti,  od  ordinato  d'ufficio, 
l'anticipazione  e  il  deposito  delle  spese  sono  fatti  per  porzioni  eguali, 
salvo  che  siasi  altrimenti  concordato  tra  le  parti,  o  stabilito  dalla 
autorità  giudiziaria  ». 

In  tutti  questi  casi,  e  negli  altri  consimili,  che  per  brevità  si 
omettono  (1),  la  iscrizione  della  ipoteca  giudiziale  non  è  giuridi- 
camente concepibile,  perchè  i  provvedimenti  di  cui  si  tratta,  i>er 
quanto  abbiano  forza  di  sentenza  spedita  in  forma  esecutiva,  non 
presentano  il  carattere  di  vere  sentenze,  e  perciò  non  rispondono 
al  concetto  da  cui  muove  il  legislatore  nell'art.  1979  Cod.  civ. 

153.  Nello  stesso  senso  è  da  dire  che  non  producono  ipoteca 
i  verbali  di  conciliazione  fatti  dinanzi  ai  conciliatòri  o  ai  pretori  in 


(1)  Vogliamo  ricordare,  per  la  importanza  loro,  le  note  di  collocazione  spe- 
dite dal  cancelliere,  con  approyazione  del  giudice  delegato,  nei  giudizi  di  gra- 
duazione a  favore  dei  creditori  utilmente  collocati  (art.  717  Cod.  proc.  civ.). 
Queste  note  hanno  forza  di  titolo  esecutivo  contro  il  compratore,  ma  non  pro- 
ducono ipoteca  giudiziale  sopra  i  suoi  beni  (Aubry  et  Rau,  op,  «<.,  (  265  con 
le  autorità  ivi  citate  alla  nota  11). 
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conformità  degli  art.  7  e  417  Cod.  proc.  civ.  (1);  per  quanto  sif- 
fatti verbali  inducano  a  carico  di  una  parte  Pobbligazione  dì  pa- 
gare all'altra  una  determinata  somma,  o  altra  qualsiasi  iirestazi^mt' 
che  possa  dar  luogo,  ove  non  sia  soddisfatta,  ad  un'azione  per  ri- 
sarcimento di  danni,  non  può  parlarsi  d'ipoteca  giudiziale.  liivt*iu 
in  questi  casi  l'obbligazione  è  contratta  dinanzi  al  magistrato,  niji 
non  emana  da  una  sentenza  proferita  daini,  mentre  egli  si  liiuita 
a  far  resultare  da  processo  verbale  l'avvenuta  conciliazioncp 

Fu  deciso  pure  che  il  provvedimento  col  quale  il  pretore  as- 
segna in  pagamento  al  creditore  la  somma  pignorata  presso  il  terzti, 
a  tenore  dell'  art.  619  Cod.  proc.  civ.,  non  produce  ipoteca  a  uu- 
rico  di  costui  (2);  ed  anco  questa  soluzione  non  è  dubbiosa,  in 
quanto  l'assegnazione,  che  si  fa  nel  verbale  di  udienza,  non  può 
equipararsi  a  una  sentenza  di  condanna.  Soltanto  se  il  terzo  iii*u 
pagasse  all'assegnatario  la  somma  dovutagli,  questi  i)otrebbG  i:si-ri- 
vere  l'ipoteca  giudiziale  ottenendo  una  sentenza  (3). 

154.  Perchè  la  ipoteca  possa  essere  iscritta  occorre,  couk-  si 
è  detto,  una  sentenza;  è  del  resto  indifferente  la  qualità  deiriiii- 
torità  che  l'ha  proferita^  come  è  indifferente  il  suo  grado;  la  Icjtr^e 
adopera  la  espressione  «  ogni  sentenza  »,  la  quale  nella  genera  Hi  ìì- 
sua  comprende  tanto  le  sentenze  civili  quanto  le  penali,  tauio  ìi- 


(1)  Casale,  12  marzo  1885,   Giurispr,   Casal,  Vili,  2c0. 

(2)  Milano,  29  maggio  1895,  Foro  i/.,  X,  I,  1224;  Cass.  Torino,    15    ;:- 

^o  1884,   Giur.  tor„  XXI,  593. 

(3)  La  Corte  d'appello  di  Casale  con  sentenza  7  marzo  1881  {Giur.  iuMtt.^ 
VI,  118)  decise  che  dà  diritto  alla  ipott-ea  giudiziale  il  provvedimenti»  ***d 
qaale  il  pretore  condanna  il  convenuto  a  pagare  una  somma  all'attore,  i\n.iiì- 
tnnquo  sia  inserito  nel  registro  dei  processi  verbali  o  non  abbia  titolo  di  ^^^^m- 
tenza.  Basta  la  enunciazione  di  questa  massima  per  farla  ritenere  errnthn  In 
provvedimento  emesso  nel  processo  verbale  d'udienza,  non  può  avere  che  cu- 
rattere  istruttorio  o  provvisionale:  quando  ancora  abbia  forza  esecutiva,  nun 
può  avere  efficacia  maggiore  dei  provvedimenti  emessi  dal  giudice  delegnUi  ni 
»eusì  degli  art.  245,  259,  273  Cod.  proc.  civ.  di  cui  pih  sopra  abbiamo  litiigjv- 
mente  discorso. 


264  Titolo  I.  Capo  II.  Sez.  III. 

sentenze  dei  giudici  ordinari  quanto  quelle  degli  arbitri,  dei  con- 
soli, dei  tribunali  amministrativi,  dei  collegi  di  probi-viri;  tanto 
quelle  di  primo  grado,  quanto  quelle  di  appello  o  di  cassazione; 
tanto  le  interlocutorie,  quanto  le  definitive;  tanto  quelle  contradit- 
torie,  quanto  quelle  proferite  in  contumacia;  tanto  quelle  pronun- 
ziate dalle  autorità  nazionali,  quanto  le  altre  emanate  dalle  auto- 
rità straniere*  Il  codice  civile  francese  ed  i  codici  italiani  anteriori 
al  vigente  espressamente  dichiaravano  chela  ipoteca  giudiziale  po- 
teva derivare  tanto  dalle  sentènze  definitive  quanto  dalle  provvi- 
sionali, tanto  dalle  sentenze  proferite  in  contradittorio  quanto  dalle 
contumaciali;  ma  il  legislatore  italiano  ha  con  maggiore  brevità 
manifestato  lo  stesso  concetto;  dicendo  che  ogni  sentenza  produce 
ipoteca  a  favore  di  chi  l'ha  ottenuta,  purché  abbia  per  oggetto  una 
condanna,  il  legislatore  elimina  ogni  dubbio  in  proposito. 

Poteva  invero  sussistere  qualche  incertezza  riguardo  alle  sen- 
tenze degli  arbitri  ed  a  quelle  proferite  dalle  autorità  giudiziarie 
straniere,  ma  il  legislatore  ha  opi)ortunamente  provveduto  a  to- 
glierla di  mezzo,  disponendo,  quanto  alle  prime,  che  non  producono 
V  ipoteca  se  non  dal  giorno  in  cui  sono  rese  esecutive  con  prov- 
vedimento dell'autorità  giudiziaria  competente  (art.  1972  Cod.  civ.); 
quanto  alle  seconde,  che  non  la  producono  sui  beni  situati  nel  re- 
gns,  se  non  quando  ne  sia  stata  ordinata  l'esecuzione  dalle  auto- 
rità giudiziarie  italiane,  salve  le  disposizioni  contrarie  delle  con- 
venzioni internazioufili  (art.  1973  Cod.  civ.). 

Tutto  quello  che  abbiamo  succintamente  esposto  in  questo 
numero,  riguardo  alla  inter[>retazione  latissima  da  attribuirsi  per 
questa  parte  all'art.  1970  Cod.  civ.,  è  universalmente  ammesso, 
ne  occorre  soffermarsi  a  dimostrarlo  (1);  occorre  piuttosto  pren- 
dere in  esame  taluna  delle  proposizioni  formulate  di  sopni ,  ri- 
guardo alle  quali  resulta  non  del  tutto  inutile  qualche  speciale 
osservazione. 


(1)  PocHiNTESTA,  op.  c»7.,  I,  188  e  seg.;  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.j  144; 
Mklucci,  op,  cit.,  lez.  VI,  3;  Mirabelli,  Delle  ipoteche ,  pag.  41. 
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155.  Si  è  aecenntito  elie  non  soltanto  le  «**ritenze  definiti  ve  j 
mti  luico  quelle  vìw  [ironnnzianilo  ìnterlociitonsiTiiento  sulla  rioni an- 
da  t-ouc*eclon(>  un  assegno  provvisionale  iti  ctiumm  dceìavandnm,  danno 
diritto  alla  ìscrizion*^  della  ipoteca  gìiidiKLuìe  [1). 

Ciò  avviene  speri  alniente  nelle  canse  aìimentari»  nelle  (\\mU 
colai  che  ottiene  la  condanna  del  eon venuto  al  pagamento  di  un 
assegno  pmvvisionale  in  pendenza  di  cansa,  pnò^  in  virtiì  delln  sen- 
tenza,  iscrivere  ipoteca  giudiziale  pel  capitale  atto  a  produrre  ras- 
segno accordatogli-  Be  poi  con  la  sentenza  detlnitiva  la  eoudanna 
vien  meno,  manca  il  titolo  per  conservare  l*iiM>teca,  e  Fiscmione 
deve  per  consegnen7.a  esaere  cancellata  (li). 

Lo  stesso  sarebbe  a  dirsi  del  resto,  nella  siìeeiale  niateria 
4legH  alimenti,  ance»  per  le  sentenze  definitive,  le  qiudi  non  sono 
mai  irrevocabili j  e  non  Inumo  autorità  di  cosa  giudicata  nel  senso 


O)  C»»ale,  14  agosto  1884,  Aunttli  (fi  ffittt\  ìtaì.,  XIX,  IH,  37.  Fu  ^ìh  i>h- 
errvftto  cho  il  lum  uvei-  riputato  iielPsrt.  11Ì7U  Cod.  eìv,  la  etfprtìSHÌoue  Bi^uteri- 
ss©  tanfo  deiiiiitivc  quHiito  provvisionali  imu  può  r'oiidnrro  «iró^nbitnuto  *;|ieUo 
dì  n<*gaie  Pipote^i'a  giudi;!Ì»li*  per  qnestu  iiltiiutj.  Lsh  hupprussìunt;  d^^H'i^spres- 
HÌcua  4  *l  ^0jÌHÌUtr  che  provKmÌQiiaU  »,  fu  piopu^tn  uul  ^euo  doli  a  cdtumì  idioti  e 
dal  j^eoatoFO  Chiesi,  per  qutinta  solo  tìKl'iiso,  (ìlio  non  essepduvi  uèl  Codice  di 
prcjuednra  In  detiuizioue  ddlt*  »enton/ii  pn)vvi^i^iDnlo,  potiL^bbe  (invito  viiì:iiI>ù1o 
itigeuerftì^  dtilibii;  o  clif?  d<d  rcnto  buHta  air ìu Unto  dilla  legge  il  parliire  saoi- 
plk'Ciuetitt^  di  ssexiteuze  poititnti  eondimiiat  porche  si  debba  comprendere  ncll'ar* 
tieobi  UiTito  la  sentenza  deHnkiva,  nnantn  quella  che  accorila  una  ppovvi rionale* 
La  Cotntnii46ioi»B  ^ulottò  la  propu^tat  didiberiiDdo  però  dì  insedm  nel  jHOcenso 
verbale  la  dichiaras'Jone  ohe  eon  ciò  non  intenUtna  di  iiuuiutare  il  concetto  del- 
PartieolOj  che  è  quellu  ehe  auelita  una  sentenza  proni ni/iata  in  vìa  provviHÌo- 
nalej  come  in  cnaierla  d^ali menti  t?  8Ìniìlì,  proibirà  ipoteca^  purché  p<irti  cou- 
danrkn  al  pagamento  donila  mimmà,  od  abbia  alcuno  degli  altri  reqnìaitì  indicati 
nello  stesso  articolo  (JVwcew^i  rcrfrafi.  XLI,  7).  KeUo  «tesso  seu»o;  Cans,  Xaptdì, 
18  luglio  1890,  FQm  UaL,  Rep.  1891.  Y.  Ipoteca,  i7j  Cass*.  Torino,  L>8  febbraio 
1888,  Ft}i'ù  Hai.,  Hc[i.  1883,  V.  IpoiecliL%  30;  Cj^-hh.  Roma,  8  nm^jfgio  1894»  Fovq 
itul.,   1894,  I,  878, 

{2}  Napoli,  9  nttfYÌire  1886,  Ga^z,  prùtt.,  XXI,  25  Ij  Gt*nava,  5  settembre 
18»3,   (HtirUta,   1898,  327 1 
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che  l'assegno  accordato  può  cessare  o  diminuire  per  sopravvenuta 
uj  ut  azione  delle  condizioni  dì  chi  somministra  gli  alimenti  o  di  chi 
li  riLCMe  (art.  144  Cod.  civ.). 

Jó6.  Il  progetto  del  codice  sottoposto  all'esame  della  coni- 
mìssioiie  di  coordinamento  conteneva  come  i  codici  precedenti  le 
parole  «  ancorché  contumaciali  ».  Anco  queste  vennero  soppresse, 
MI  ju'oposta  del  commissario  Pallieri,  come  superflue;  la  commis- 
sione' ritenne  che  la  espressione  «  ogni  sentenza  »,  senza  ulteriore 
jijrKÌniita  che  valesse  a  restringerne  il  significato,  bastasse  a  com- 
prendere nella  sua  generalità  anche  le  sentenze  contumaciali;  os- 
servo inoltre  la  commissione  che  nel  sistema  rituale  moderno  la 
sentenza  contumaciale  è,  quanto  agli  effetti,  equiparata  in  tutto  alle 
sente  ri  ze  proferite  in  contradittorio,  e  che  la  sola  differenza  rimasta 
fm  le  une  e  le  altre  riguarda  esclusivamente  i  mezzi  concessi 
dalla  ìegge  per  impugnarle,  imperocché  le  sentenze  contumaciali 
vanno  talvolta  soggette  al  rimedio  speciale  della  opposizione,  men- 
tre le  sentenze  proferite  in  contradittorio  non  sono  mai  soggette 
a  tale  rimedio  (1). 

Se  pertanto  la  sentenza  contumaciale  venisse  riformata  al 
seguito  deUa  opposizione  proposta  dal  debitore,  verrebbe  meno  la 
ipoteca  giudiziale  iscritta  in  virtù  della  medesima;  ma  finche  ciò 
non  avvenga,  la  sentenza  contumaciale  spiega,  alla  pari  della  con- 
tratUttoria,  tutto  il  suo  effetto,  e  ninno  può  dubitare  della  piena 
validità  di  una  ipoteca  iscritta  in  virtù  della  medesima  (2). 

1."m.  Per  ciò  che  attiene  alle  ipoteche  iscritte  in  virtù  di  una 
sentenza  di  primo  grado,  appena  occorre  avvertire  che  esse  sono 
subordinate  alla  condizione  che  la  sentenza  sia  confermata  in 
appello.  Se  per  conseguenza  in  appello  è  revocata  la  sentenza  di 
ininia  cognizione,  la  i])oteca  giudiziale  che  fosse  stata  iscritta  in 


(1)  Processi  verbali ^   loc.  cit. 

m  Cass.  Toriuo,  28  febbraio  1883,  Legge,  XXXIII,  I,  765;  Bologua,  9  ot- 
tobre  IS90,  Ri»,  giur.  Boi.,  1890,  300. 
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virtù  (li  quest'ultima,  deve  senz'altro  essere  cancellatii  (1);  quando 
ancora  alla  revoca  della  sentenza  sopravvivesse  1'  azione ,  perchè 
i  giudici  d'appello  non  avesseio  revocato  la  condanna  per  insus- 
sistenza del  credito-,  ma  si  fossero  limitati  o  ordinare  nuovi  mezzi 
istruttori  (2). 

Lo  stesso  sarebbe  a  dirsi  se  la  sentenza  di  appellò  fosse  an- 
nullata in  ?ede  di  cassazione  :  al  seguito  della  sentenza  proferita 
dalla  corte  o  dal  tribunale  di  rinvio,  che  tornasse  a  pronunziare 
la  condanna  già  contenuta  nella  sentenza  cassata,  potrebbe  essere 
iscritta  una  nuova  ipoteca  giudiziale,  ma  quella  precedentemente 
iscritta,  venuta  meno  in  conseguenza  dell'annullamento  della  prima 
sentenza,  non  tornerebbe  a  rivivere,  ne  potrebbe  conservare  al 
creditore  un  grado  da  lui  irremissibilmente  perduto  (3). 

La  Corte  di  appello  di  Brescia  ebbe  recentemente  occasione  di 
decidere  la  questione  se  il  creditore  il  quale  ha  ottenuto  in  primo 
grado  di  giurisdizione  una  sentenza  di  condanna,  possa  essere  tenuto 
al  risarcimento  dei  danni,  quando  la  sentenza   è  revocata  in  ap- 


(1)  Venezia,  12  ottobre  ISSO,  Monit.  /Wfr.  Mil\,  XXI,  674. 

(2)  Casale,  19  luglio  1892,  Ciur.  Cas.,  1892,  668.  La  Corte  d'appello  di 
Genova  decise  il  contrario  iu  uua  sentenza  del  23  luglio  1881  {Eco  giur.y  VI, 
I,  40)  ;  osservò  la  Corte  che  essendo  V  ipoteca  gindizilde  nn  provvedimento 
conservativo,  il  fatto  che  il  giudice  di  appello,  revocando  la  sentenza  di  primo 
grado,  manda  a  istruirsi  ulteriormente  la  caus:»,  non  fa  Inogo  alla  cancella- 
zione. Ma  la  opinione  espressa,  noi  testo  ci  sembra  indubbiamente  da  accogliersi: 
il  fatto  che  la  ipoteca  giudiziale  è  un  provvedimento  conservativo,  non  può 
condurre  all'assurda  conseguenza  di  spiegare  la  sua  efficacia  e  di  continuare  a 
sussistere  dopo  la  revoca    della    sentenza  in  virtù  della  quale  è  stata  iscritta. 

(3)  Ciò  si  argomenta  implicitamente  da  uua  sentenza  proferita,  ad  altri 
effetti^  dalla  Corte  d'appello  di  Torino  li  Iti  gennaio  1883  {Annali  di  giuri»pr. 
ÌL,  XVII,  III,  376):  «  l'iscrizione  ipotecaria  dell' 11  febbraio  1881  è  caduta  da 
sé  per  mancanza  di  appoggio,  e  qiuilunque  sia  per  essere  il  giudizio  delia  corte 
di  rinvio  di  Genova  sulla  questione  di  merito  che  divide  le  parti,  fosse  pure 
conforme  a  quello  delle  Corte  di  Casale,  che  pronunziò  la  sentenza  cassata, 
non  sarà  mai  che  possa  rivivere  quell'iscrizione  stata  presa  in  forza  di  quest'ul- 
tima sentenza  ridotta  al  nulla  ed  improduttiva  di  qualunque  effetto  ». 
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pello,  per  avere  iscritta  l'ipoteca  giudiziale  prima  ancora  che  la 
sentenza  dei  primi  giudici  fosse  notificata  ;  la  Corte  giustamente 
osservò  che  la  responsabilità  del  danno  non  può  derivare  dal- 
l'avere iscritto  la  ipoteca,  che  è  l'esercizio  di  un  diritto ,  bensì 
dalla  coli)a,  ossia  dall'averla  iscritta  ingiustamente,  conoscendo 
la  insussistenza  del  credito  dichiarato  dai  primi  giudici  e  sapendo 
per  conseguenza  quale  sarebbe  stato  per  essere  l'esito  del  giudi- 
zio d'  appello  (1). 

La  materia  è  tutta  di  fatto  e  di  apprezzamento  e  non  con- 
sente regole  assolute. 

In  tesi  generale  la  iscrizione  della  ipoteca  in  virtù  di  sen- 
tenza non  per  anco  passata  in  giudicato,  rappresenta  l'esercizio  di 
un  diritto,  e  non  può  per  conseguenza  dar  luogo  a  risarcimento  di 
danni  ;  ma  possono  darsi  dei  casi  nei  quali  1'  apprezzamento  del 
giudice  porti  al  resultato  opposto.  Colpa  del  creditore,  e  conse- 
guente responsabilità,  vi  sarebbe  di  certo  ove  questo,  avendo  iscritto 
l' ipoteca  in  virtil  della  sentenza  di  primo  grado,  si  ostinasse  a  te- 
nerla ferma  e  non  si  prestasse  a  consentirne  la  cancellazione  doi>ò 
che  gli  viene  notificata  la  sentenza  di  revoca  proferita  dal  giudice 
di  appello. 

158.  Anco  la  sentenza  nulla  per  incompetenza  del  giudice  che 
l'ha  pronunziata,  per  vizio  di  forma,  o  per  altro  motivo  qualsiasi, 
è  titolo  idoneo  per  iscrivere  l' ipoteca,  imperocché  il  conservatore 
al  quale  viene  presentata  per  eseguire  la  iscrizione  non  può  né 
deve  farsi  giudice  della  nullità  sua  ;  non  è  però  una  simile  sen- 
tenza titolo  idoneo  per  conservare  la  ij)oteca  che  fosse  stata  iscrit- 
ta,, la  quale  dovrà  essere  cancellata,  tosto  che  la  nullità  della  sen- 
tenza sia  dichiarata  con  sentenza  passata  in  giudicato.  Se  anco  il 
creditore,  in  \irtù  dello  stesso  titolo  di  credito,  ottenesse  una  nuova 
sentenza  dal  giudice  competente,  o  una  sentenza  immune  dai  vizi 
che  hanno  reso  nulla  la  prima  ,  non    potrebbe  valersi    del   grado 


(1)  Brescia,  27  dicembre  1893,    Mouit.  trih.  Mil.,  1894,   130. 
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nella  iiiotewi  precedenteuiento  iBcrittJi,  la  quale  non  pnb  dalla  mn- 
tenza  i>oi:Siterioi't*  tessere  eoiivalidat^, 

Per  ciò  (.'he  riguarda  la  iiicouipeteuza,  alcuni  scrittori  frauctsi 
;jvevano  creduto  di  poter  distinguere  secondo  che  ai  trattavn  di 
iiii'ioniijeteiiza  ratimw  materlue  o  dì  incompetenza  rat  ione  pergonae^ 
Hiiniiei tendo  che  nel  concorso  della  prima  l'ipoteca  non  p(jtes&e  e.s* 
!sert>  beritta  (1)  j  ma  la  dislinzioue  è  stata  jLriiiBtauieiite  censurata 
|ier  la  ragìoue  che  per  la  iscrizione  della  ipoteca  basta  la  esibizione 
ili  una  sentenza  al  conservatore  {2j,  il  quale  non  può  estendere 
le  sue  iuda^niii  alla  intrìnseca  validità  del  documento j  e  deve  li- 
mitarsi a  conoscere  della  forma  esteriore, 

153,  Fra  le  sentenze  che  dt>imo  diritto  a  iscrivere  la  ipoteca 
giudiziale  abbiamo  di  sopra  annoverato  le  sentenze  in^oferite  aire- 
stero  dai  ctmsoli  e  dai  tribunali  consolari  in  quei  paesi  nei  quali 
per  i  trattati  in  vigore  è  amuicssa  la  loro  giurisdizione  (3). 

Queste  sentenze  sono  da  equipararsi  in  tutto  e  per  tutto  a 
quelle  proferite  dai  tribunali  ortliiuui»  e  rientrano  i>er  ciò  nel  gè- 


(1)  Tkoploncj,  Oli,  iHl.,  445f  Mkulin,  Jìtp.  w  H^iìothèqufui ^  sez.  2^  ^  2, 
articolo  4. 

(2)  PoxT,  op.  cit.,   XI,  578. 

(3)  Art-  86  Cod,  pro(^  eiv.;  legge  eanaolaje  28  gonDuìo  1S66  n,  2804 j  ic- 
giilfinif'iito  rei  Si  ti  vo  7  gnigno  1866  n.  2ÌJ66.  Id  virtù  tlelln  citata  leggo  lì  eon- 
nole  riftolve  come  giudice  unito  inflppelljibile  !y  fo  atro  versi  e  di  qnaJanrpLe 
nutiirn  il  cui  valore  non  tr.'ceda  le  lire  500,  pnrchfe  le  ywrìì  siano  ua^ionali,  o 
io  ftìa  il  convénnto,  ove  però,  in  qnento  secondo  csusOj  non  ontiuo  gli  uhi  ki- 
rftli  {iivt,  77);  le  t^ontioversie  di  maggior  mninna,  purché  non  ri  gn  ardi  no  lo  afato 
civUe  dell*  persone,  «ono  devolnte  ni  tHljitimli  consolari  (art,  78^  79  leggo  cìt,), 
Cìè  bene  fnte.Ho  In  qnei  pacai  ed  in  quei  cuj^i  m  cui  i  tratteiti^  o  gli  ubì^  ao- 
eon£»«ntaiio  ai  coni^oìati  ima  giunsdi^ioije  riguardo  ai  uaeìoiiaH  (art.  65  legge 
L'it.).  Ciò  avviene  soltanto  ncirimxioro  Ottoniaiio  per  le  capitolazioni  25  otto- 
bre 1832,  rimante  tnttora  In  vigore  per  lo  stato  imperfetto  dulia  legiEi] arsione  e 
della  ginrÌ8di?,ione  turca.  8 a  ciò,  e  «ui  tribimali  uii^H  egiziani,  le  cui  senteuze 
sono  da  ertiiìpararo,  aU'eftV?tto  della  ìjM»teca  giutUziale,  a  seiiteiize  Htrauiere, 
fronti.  MArriiiOLo,  Diritio  giadUitirÌQ^  I,  414  tì  Htìg. 

• 
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nerico  disposto  delP  art.  1970  Cod.  civ.  (1)  ;  i  funzionari  che  le 
]>ronunziano  sono  funzionari  dello  Stato  ed  amministrano  la  giu- 
stizia in  nome  del  Re  (2)  ;  le  loro  pronunzie  sono  per  conseguenza 
obbligatorie  nel  regno,  senza  che  occorrano  speciali  formalità  per 
renderle  esecutorie;  soltanto  è  necessaria  la  loro  legalizzazione  da 
eseguirsi  dal  ministero  degli  affari  esteri,  ovvero  dai  funzionari  a 
ciò  delegati  (3);  per  conseguenza  i  conservatori  delle  ipoteche  po- 
trebbero rifiutarsi  d'iscrivere  V  ipoteca  ove  la  sentenza  consolare 
che  venisse  loro  esibita  non  portasse  la  legalizzazione  prescritta 
dalla  legge  (4)  ;  se  però  V  iscrizione  fosse  stata  eseguita,  il  difetto 
di  legalizzazione  della  sentenza  non  nuocerebbe  alla  validità  della 
ipoteca. 

160.  Le  sentenze  dei  tribunali  amministrativi,  come  i  consigli 
di  prefettura,  la  corte  dei  conti,  le  giunte  provinciali  amministra- 
tive, la  quarta  sezione  del  consiglio  di  Stato ,  purché  contengano 
condanna  al  pagamento  dì  una  somma  di  danaro,  alla  consegna  di 
cose  mobili  o  all'adempimento  di  una  obbligazione  che  possa  ri- 
solversi nel  risarcimento  dei  danni,  attribuiscono  esse  pure  il  diritto 
alla  iscrizione  della  ix)oteca  giudiziale. 

Quanto  alle  giunte  provinciali  e  alla  quarta  sezione  del  con- 
siglio di  Stato,  la  proposizione  sopra  enunciata  non  ha  bisogno  di 
essere  dimostrata  dopo  che,  con  le  recenti  leggi  sulla  giustizia  ani- 

(1)  II  Codice  albertiDO  conteneva  una  apposita  disposizione  in  qnesto  senso: 
Art.  2182:  «  Le  sentenze  legalmente  pronunziate  dai  regi  consoli  nei  paesi 
dove  sono  stabiliti,  conferiranno  ipoteca  sopra  i  beni  situati  nello  Stato,  nel 
modo  stesso  che  la  producono  le  sentenze  emanate  dai  tribunali  deirinterno  ». 
La  disposizione  non  fu . riprodotta  nel  Codice  civile  come  superflua  (Pocuinte- 
STA,  op.  cìi.,  I,  189);  ed  errerebbe  grandemente  chi  volesse  dare  alla  soppres- 
sione di  essa  un  signifìcato  diverso. 

(2)  Art.  240  cit.  regolam. 

(3)  Art.  179  legge  cit. 

(4)  Il  citato  articolo  dispone  che  le  sentenze  consolari  non  possono  venire 
ammesse  dalle  autorità  del  regno  se  prima  non  sono  state  legalizzate;  è  la  le- 
galizzazione che  dà  loro  la  voluta  autenticità  (Cass.  Roma,  7  marzo  1876, 
Giurispr.  ior,,  XIII,  385). 


La  ipoteca  considerata  nelle  varie  sue  specie  271 

iriini»trativa,  fu  attribuita  a  questi  corpi  giudicanti  la  giurisdizioue 
contenziosa  che  la  legge  sul  contenzioso  amministrativo  20  mar- 
zo 1865  aveva  riservato  ai  tribunali  ordinari  (1)  ;  le  giunte  e  la 
quarta  sezione  emettono  delle  decisioni  che  sono  da  equipararsi  alle 
sentenze  dei  tribunali,  ed  hanno,  nelle  materie  devolute  alla  loro 
speciale  competenza,  eguale  efficacia  giuridica. 

Ma  anco  per  ciò  che  attiene  alle  decisioni  dei  consigli  di  pre- 
fettura e  della  corte  dei  conti  in  materia  di  conti  dei  tesorieri  co- 
munali e  provinciali,  la  proposizione  sopra  enunciata  non  inxò  in- 
contrare obiezioni.  Invero  Part.  257  della  vigente  legge  comunale 
e  provinciale  attribuisce  ai  consigli  di  prefettura  e  alla  corte  dei 
conti  una  giurisdizione  contenziosa  in  queste  speciali  materie;  le 
loro  pronunzie  hanno  per  ciò  carattere  di  sentenza,  e,  ove  conten- 
gano condanna  al  pagamento  di  somme,  danno  all'ente  creditore 
il  diritto  d'iscrivere  l'ipoteca  giudiziale  (2). 


(1)  Legge  1  maggio  1890,  n.  6837  sulla  giustizia  amministrativa;  legge  31 
marzo  1889  n.  5992  sul  cousiglio  di  Stato. 

(2)  Cons.  di  Stato,  12  marzo  1886,  Legge,  1887,  I,  141;  Cons.  di  Stato,  22 
aprile  1877,  Giuri9pì\  it.,  1888,  IV,  114;  Cass.  Roma,  12  luglio  1894,  Foro  it.y 
1894,  I^  1027  ;  Cass.  Firenze  ,  18  luglio  1895,  Annali  di  giunapr.  it.,  1895,  1, 
1,  247.  Giova  riportare  le  considerazioni  di  quest'  ultimo  giudicato:  «  Atteso- 
ché del  pari  la  Corte  di  merito  avendo  ritenuto  dietro  incensurabili  rilievi  che 
il  decreto  in  discorso  contenesse  condanna  degli  stessi  ricorrenti  a  pagare  come 
«redi  del  loro  padre  la  suddetta  somma  ed  interessi,  mal  si  pretende  violato 
l'art.  1976  Cod.  civ.  per  essersi  riconosciuta  vailidamente  iscritta  dal  creditore 
comune  di  Tambre  la  ipoteca  giudiziale  sopra  immobili  loro  spettanti.  È  stato 
ormai  più  volte  deciso  che  i  decreti  dei  consigli  di  prefettura,  che  pronunziano 
condanne  a  pagamento,  sono  parificabili  aUe  vere  e  proprie  sentenze  dell'au- 
torità giudiziaria  ordinaria,  con  la  differenza  che  si  aggirano  su  materia  esclusa 
^lla  competenza  dei  tribunali  ordinari,  di  guisa  che  non  vi  sarebbe  ragione 
che  non  godessero,  come  le  altre,  deUa  garanzia  dell'ipoteca.  E  d'altronde  il 
legislatore  noi  succitato  art.  1970,  lungi  dall' esprimere  limitazione  che  possa 
riferirsi  a  dette  pronunzie  dei  consigli  di  prefettura,  sancisce  che  produce  ipo- 
teca sui  beni  del  debitore  ogni  sentenza  portante  condanna  al  pagamento  di 
nna  somma. 


272  Titolo  I.  Capo  II    Sez.  III. 

La  Corte  di  cassazione  di  Firenze  ha  recentemente  attribuita 
siftatta  efficacia  a  un  decreto  prefettizio,  che  ordinava  il  pagamento 
di  una  somma  agli  amministratori  di  una  fabbriceria  resultati  de- 
bitori verso  Pente  amministrato  al  termine  della  loro  gestione  (1); 
la  decisione,  che  può  forse  giustificarsi  per  la  ragione  che  le  fab- 
bricerie venete  sono  rette  da  leggi  speciali,  le  quali  parificano  i  loro 
amministratori  ai  tesorieri  comunali  (2),  dà  luogo  a  qualche  dub- 
bio sulla  sua  fondatezza  pel  modo  vago  e  indeterminato  in  cui  è 
formulata.  Per  quanto  il  prefetto,  emanando  il  decreto,  avesse  agi- 
to, come  rileva  la  Corte,  nella  sua  sfera  di  azione  ed  a  forma  di 
legge,  non  ci  sembra  possa  dirsi  che  egli  avesse  spiegato  una  giu- 
risdizione contenziosa,  e  che  perciò  il  suo  decreto  potesse  equipararsi 
a  una  sentenza.  L'art.  257  della  legge  comunale  e  provinciale  in- 
vocato, nella  sentenza,  riguarda  le  decisioni  dei  consigli  di  prefet- 
tura e  della  corte  dei  conti,  non  i  decreti  dei  prefetti.  11  prefetto 
poteva  accertare  col  suo  decreto,  come  accertò,  il  debito  degli  am- 
ministratori; ma  dal  momento  che  questi  si  opponevano  al  paga- 
mento della  somma,  non  potevano  essere  condannati  a  pagarla  che 
dai  tribunali  ordinari  ;  giustamente  la  erede  di  uno  dei  debitori 
aveva  pertanto  convenuto  in  giudizio  il  sub-economo  dei  benefizi 
vacanti,  rappresentante  della  fabbriceria,  per  sentir  dichiarare  che 
la  ipoteca  giudiziale  era  stata  iscritta  senza  titolo,  e  che  doveva 
essere  cancellata  ;  giustamente  il  tribunale  di  Belluno  aveva  ac- 
colto la  domanda;  la  contraria  decisione  della  Corte  d'  appello  di 
Venezia,  confermata  dalla  Corte  suprema  fiorentina,  non  ci  sembra 
meritevole  di  approvazione. 

161.  I  collegi  dei  probi-viri,  istituiti  nei  luoghi  nei  quali  esi- 
stono fabbriche  o  imprese  industriali  per  la  conciliazione  delle  con- 
troversie che  possono  sorgere  fra  intraprenditori,  operai  e  appren- 
disti ,  hanno   competenza   non    soltanto  per  il  componimento  ami- 


ci) Cass.  Firenze,  29  luglio   1895,   Annali  di  giur.  i7.,    18',  5,  I,   1,  409. 
(2)  Decreto  SO  docembre  1809. 
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chevole  delle  controversie  metlesinie ,  ma  anco  per  deciderle  con 
provvedimento  definitivo  e  non  soggetto  ad  api>ello^  eccetto  che  per 
motivi  d'incompetenza  o  per  eccesso  di  potere ,  quando  il  valore 
della  controversia  non  eccede  le  lire  duecento  (1). 

Se  le  parti  compariscono  avanti  V  ufficio  di  conciliazione ,  e 
la  vertenza  è  comi)osta  amichevolmente,  il  processo  verbale  desti- 
nato a  far  fede  della  conciliazione  avvenuta,  non  produce  ipoteca, 
per  quanto  una  delle  parti  sia  obbligata,  in  virtù  deh  medesimo, 
a  pagare  una  somma  all'  altra  parte,  o  abbia  assunto  col  medesi- 
mo una  obbligazione  che  possa  risolversi  nel  risarcimento  dei  dan^ 
ni  (2)  ;  ma  se  la  conciliazione  non  riesce ,  e  la  controversia  è  ri- 
soluta dalla  giurìa  in  sede  contenziosa,  il  provvedimento  che  viene 
emanato  riveste  il  carattere  di  sentenza  definitiva  e  serve  per  ciò 
di  titolo  pejp  la  iscrizione  ipotecaria  (3). 

162.  Se  le  parti  interessate  in  una  controversia  hanno  dero- 
gato mediante  compromesso  alla  giurisdizione  dei  tribunali  ordi- 
nari,  e  attribuita  la  facoltà  di  risolverla  a  un  collegio  di  arbitri,  o 
ancora  ad  un  arbitro  unico,  non  è  in  virtù  della  sentenza  arbitra- 
le, per  quanto  contenente  condanna  ad  una  delle  prestazioni  indi- 
cate nell'art.  1970  Cod.  civ. ,  bensì  in  virtù  del  decreto  del  pre- 
tore che  rende  esecutiva  tale  sentenza  in  conformità  dell'  art.  24 
Coil.  proc.  civ. ,  che  può  essere,  iscritta  la  ipoteca  giudiziale  (ar- 
ticolo 1972  Cod.  civ.).  ,  . 

Tutte  le  legislazioni  moderne  si  accordano  generalmente  nello 
stabilire  che  la  sentenza  degli  arbitri  non  possa  avere  quella  me- 
desima forza  che  è  attribuita  alle  sentenze  dei  giudici  ordinari,  se 
non  è  munita  di  exequatiir   rilasciato  dall'autorità  giudiziaria  (4); 


(1)  Legge  15  giugno  1893,  n.  295,  art.  1,  9,   11. 

(2)  L'art.  41  della  legge  dispone  che  i  processi  verbali  di  seguitai  conci- 
liazione sono  titoli  esecntivi;  ma  ciò  non  basta  per  argomentare  che  possano 
«ervire  di  titolo  ad  iscrivere  la  ipoteca  giudiziale..    , 

(3)  Art.  41  capov.  della  legge. 

(4)  MATnuOLO,  Diritto  giudiziario j  I,  676  seg.  con  le  legislazioni  ivi  citate. 
E.  Bianchi  —  Ipoteche.  18 
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questo  principio  non  è  applicato  soltanto  agli  eflPetti  esecutivi  :  lo 
è  ancora  allo  speciale  effetto  conservativo,  consistente  nella  iscri- 
zione della  ipoteca  nascente  ape  legis  dal  giudicato.  Soltanto  in  viitfi 
del  decreto  pretoriale,  emanato  in  nome  del  Re,  le  sentenze  arbi- 
trali acquistano  di  fronte  alle  parti  e  di  fronte  alle  autorità  dello 
Stato  efficacia  obbligatoria.  È  vero  che  il  magistrato,  rilasciando  il 
decreto  di  esecutorietà,  non  esercita  atto  di  cognizione  e  d' impe- 
ro ,  ma  bensì  semplice  atto  di  autorizzazione  esteriore  e  di  com- 
]:lemento  (1);  ma  è  autorizzazione  indispensabile,  complemento  ne- 
cessario, perchè  la  sentenza  degli  arbitri  esca  dal  dominio  pri- 
vato ,  nel  quale  si  è  svolto  il  giudizio ,  per  entrare  nel  dominio 
pubblico. 

È  poi  indifferente  che  la  sentenza  arbitrale  sia  soggetta  ad 
appello  o  inappellabile,  che  siano  decorsi  o  no  i  termini  per  pro- 
porre l'appello  o  la  domanda  di  nullità;  l' ipoteca  può  essere  iscritta 
in  ogni  caso,  sempre  che  la-  sentenza  contenga  una  pronunzia  im- 
plicante condanna  ai  sensi  del  citato  art.  1970  Cod.  cìv.  Se  però 
V  ipoteca  è  iscritta  in  virtù  della  sentenza  arbitrale  prima  che  siano 
decorsi  i  termini  per  appellare,  o  per  proporre  la  domanda  di  nul- 
lità, essa  è  naturalmente  soggetta  ad  estinzione,  ove  la  condanna 
non  venga  definitivamente  confermata  e  non  acquisti  per  conse- 
guenza la  forza  di  cosa  giudicata. 

163.  Abbiamo  più  sopra  riportato  la  disposizione  dell'  arti- 
colo 1973  Cod.  civ.  in  virtù  della  quale  le  sentenze  pronunziate 
dalle  autorità  giudiziarie  straniere  non  producono  ipoteca  se  non 
quando  al  seguito  di  giudizio  di  delibazione  hanno  ottenuto  dalla 
corte  d'appello,  nella  cui  giurisdizione  debbono  essere  eseguita,  la 
forza  esecutiva  che  loro  manca  ;  1'  articolo  aggiunge  V  inciso  «  sal- 
ve le  disj)osizioni  contrarie  delle  convenzioni  internazionali  »,  allo 
scopo  di  non  vincolare  eccessivamente  l'azione  dei  pubblici  poteri, 
ai  quali  deve  essere  consentito,  ove  lo  esigano  le  convenienze  in- 


(I)  Relazione   Vacca  al  Re  sul  oodlce  proc.  civ. 
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ternazionali,  di  consentire,  sotto  la  condizione  della  più  perfetta  re- 
ciprocità, che  le  sentenze  proferite  in  uno  Stato  producano  ipoteca 
sui  beni  situati  nelPaltro,  indipendentemente  dall'adempimento  delle 
formalità  dirette  ad  attribuire  alle  medesime  la  forza  esecutiva. 
Se  una  convenzione  in  questo  senso  non  sarebbe  neppur  concepi- 
bile quanto  alla  esecuzione  delle  sentenze  straniere,  non  potendo 
r  esecuzione  forzata  aver  luogo  se  non  in  virtù  di  un  titolo  ese- 
«cutivo,  per  ciò  che  riguarda  la  iscrizione  delP  ipoteca  giudiziale  può 
«enza  danno  ritenersi  il  contrario.  Infatti  la  iscrizione  della  ipo^ 
teca  giudiziale  è  provvedimento  meramente  conservativo,  che  lascia 
intatte  ed  inalterate  le  ragioni  delle  parti  ;  mentre  non  potrebbe 
•consentirsi  che  un  usciere,  in  virtù  di  una  sentenza  straniera  non 
•dichiarata  esecutoria  nel  regno,  procedesse  ad  atti  esecutivi  che  ca- 
li^ionano  danni  irreparabili,  può  invece  essere  consentito  che  il  con- 
servatore delle  ipoteche  sia  tenuto  ad  iscrivere  una  ipoteca  giudi- 
ziale in  virtù  di  una  sentenza  straniera  non  peranche  dichiarata 
esecutoria,  semprechè  sia  legalizzata  a  forma  di  quanto  dispone  la 
legge  consolare. 

È  però  da  avvertire  che  la  sentenza  straniera  non  potrebbe 
produrre  l' ipoteca  sui  beni  situati  nel  regno  se  non  con  questa 
duplice  condizione  :  che  cioè ,  da  una  parte ,  contenga  i  caratteri 
ed  i  requisiti  intrinseci  necessari  a  produrre  ipoteca ,  secondo  il 
éisposto  del  nostro  art.  1970,  quantunque,  nello  Stato  in  cui  è  pro- 
nunziata, quella  sentenza  sia  operativa  d'ipoteca  anche  all' infuori 
di  quei  termini  ;  e  dall'altra  parte,  essa  deve  possedére  l'efficacia 
produttiva  d' ipoteca  nello  Stato  in  cui  è  pronunziata,  secondo  le 
leggi  in  esso  vigenti.  Perocché  la  sentenza  straniera,  come  non  può 
produrre  nel  nostro  Stato  un  effetto,  che  quivi  non  x)ossa  produrre 
la  nostra  sentenza  ;  così  non  può  acquistare  nel  uostro  Stato  un 
effetto,  che  non  le  appartiene  nel  suo  Stato,  quantunque  la  nostra 
sentenza  l'abbia  nel  nostro.  Epperò  una  sentenza  dell'autorità  giu- 
diziaria francese,  portante  condanna  all'adempimento  in  genere  di 
una  obbligazione  che  non  si  possa  risolvere  nel  risarcimento  dei  dan- 
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nt,  non  produrrà  V  ipoteca  giudiziale  sui  beni  del  debitore  situati 
in  Italia;  e  la  sentenza  dell'autorità  giudiziaria  belga,  benché  por-> 
tante  condanna  a  pagamento  di  una  somma,  nemmeno  produrrà 
la  ipoteca  sui  beni  del. debitore  situati  in  Italia.  Xel  primo  caso 
alla  sentenza  manca  un  requisito  che  il  nostro  codice  richiede  per 
la  ipoteca  giudiziale  ;  nel  secondo ,  manca  alia  sentenza  la  virtù 
originaria  di  produrre  ipoteca,  la  legge  belga  non  attribuendole  sift 
fatta  virtù  (1). 

164.  Dai  principii  esposti  nel  precedente  numero,  e  sanzionati 
dàlia  giurisprudenza  (2),  si  è  discostata  la  Corte  di  appello  di  Lucca 
con  due  conformi  giudicati  nei  quali  fu  ritenuto  che  la  iscrizione 
di  una  ipoteca,  dovendosi  considerare  come  atto  puramente  conser- 
vativo, può  validamente  accendersi  anco  in  forza  di  giudicati  stra- 
nieri non  ancora  dichiarati  esecutori  nel  regno  (3). 


(i;  Melugci,  op.  cit.,  lez.  VI,  4. 

X2)  Catanzaro,   14  aprile  1882,   Gazz.  prov.,  XVII,  406. 

(iJ)  Con  una  prima  sentenza  del  25  gingno  1878  (Annali  di  gin r.  iial.f  1878|. 
Ili,  237)  la  Corte  ebbe  a  fondarsi  sopra  1'  art.  22  di  uà  antico  trattato  con- 
cluso tra  la  Francia  e  la  Sardegna  nel  24  marzo  1860,  confermato  ed  esteso  a 
tatta  Italia  con  la  dichiai-azione  del  l''  settembre  1860:  con  una  seconda  seu^ 
tenza  del  2  febbraio  1882  *( Foro  itaL,  1882,  I,  iJ50)  la  Corte  si  limitò  a  rite- 
nere che  la  facoltà  d'iscrirere  la  ipoteca  indipendentemente  dalla  esecutorietiL 
concessa  alla  sentenza  straniera,  derivi  dalla  natura  meramente  «conservativa, 
dell'atto  senza  neppure  far  cenno  di  una  speciale  convenzione  internazionale 
in  questo  senso.  Ciò  è  manifestamente  contrario  tanto  al  principio  generale 
proclamato  nell'art.  10  del  titolo  iireliminare  al  Codice  civile,  quanto  al  prin- 
cipio particolare  sancito  nell'art.  1973  dello  stesso  Codice.  Ma  anche  la  prima- 
decisione  non  ci  sembra  immune  da  censura,  perchè  V  art.  23  del  trattato  24 
marzo  1860  non  risolve  la  questione  :  infatti  esso  si  limita  a  dichiarare  che 
«  de  la  méme  manière  que  les  hypothèques  établìes  en  Franco  par  actes  pu« 
blics,  ou  judiciaires  sont  admises  daus  les  tribuuaux  de  Sa  Majestè  le  Koi  de 
Bardai gne,  Pon  aura  aussi  pareli  égard  daus  les  tribunaux  de  Franco  pour  le» 
hypothèques  qui  seront  constituées  à,  l'avenir  par  contrats  publìcs,  soit  par  or- 
donnances  ou  jugement«  daus  les  états  de  S.  M.  le  Roì  de  Sardaigne  ».  La  ge- 
nerica   locuzione  di   quest'  articolo  non  esclude  la  necessità   della   delibazioDO>. 
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Con  ciò  la  Corte  venne  a  porsi  in  aperta  contradizione  col 
testo  della  legge;  dicendo  questo  che  le  sentenze  straniere  non 
producono  ipoteca  sui  beni  situati  nel  regno,  se  non  quando  ne  sia 
stata  ordinata  V  esecuzione ,  dimostra  in  modo  evidente  che  non 
ostante  la  natura  puramente  conservativa  della  iscrizione,  il  legi- 
8latore  non  ha  creduto  opportuno  di  prescindere  dalla  condizione 
alla  quale  la  esecuzione  è  d'ordinario  subordinata. 

La  ipotesi  di  una  efficacia  condizionale  della  ipoteca,  come  se 
<'ioè  fosse  iscritta  e  destinata  a  valere  a  condizione  che  il  giudi- 
cato venga  poi  reso  esecutorio ,  non  merita  accoglienza  ;  la  legge 
dice  che  le  sentenze  non  rese  esecutorie  non  producono  ii>oteca: 
come  può  intendersi  la  disposizione  nel  senso  diametralmente  op- 
postcr,  che  producano  una  ipoteca  condizionale  ? 

165.  Kesta  da  esaminare  un'  ultima  questione  :  le  sentenze 
proferite  dagli  arbitri  stranieri  e  dichiarate  esecutorie  dalle  auto- 
rità giudiziarie  straniere  nelle  forme  a  tale  oggetto  richieste  nello 
Stato  in  cui  furono  proferite,  possono  8er\àre  di  titolo  per  iscrì- 
vere ipoteca  giudiziale  sopra  i  beni  immobili  situati  nel  regno  t 
'  Nel  silenzio  della  giurisprudenza,  la  quale,  per  quanto  è  a 
nostra  notizia,  non  ha  avuto  occasione  di  risolvere  la  controver- 
sia, due  contrarie  opinioni  sono  state  manifestate  dagli  scrittori. 
Il  Pochintesta  ha  espresso  V  opinione  affermativa  :  il  silenzio  della 


-ppecialmente  se  si  considera  che  nella  convenzione  consolare  fra  la  Francia  e 
V  Italia,  approvata  con  legge  26  luglio  1862  n.  832,  non  si  fa  parola  della 
Iscrizione  della  ipoteca  gindiziale.  È  poi  da  notare  che  nelle  convenzioni  con- 
solari riportate  dal  Palma  nel  sno  volume  dei  Trattati  e  convenzioni  in  rigore 
Jra  il  regno  d^ Italia  e  i  governi  eaien  (nella  Raccolta  delle  leggi  speciali^  edita 
dall'Unione  tipografico-etlitrice,  8*  serie  volume  unico)  non  è  mai  accennato  ad 
lina  speciale  deroga  al  priucipio  contenuto  neir  art.  1973  Cod.  civ.;  sembra 
<iuindi  che  1'  inciso  «  salve  le  disposizioni  contrarie  delle  convenzioni  interna- 
-zionali  »  noli  sia  per  adesso  produttivo  di  pratici  effetti.  Anco  il  Dk  Rossi, 
in  una  breve  nota  apposta  alla  seconda  delle  citate  decisioni,  ritiene  preferi- 
T>ile  la  opinione  che  nega  la  ipoteca  giudiziale  alle  sentenze  straniere  non  de- 
libate (Foro  itaLj  loc.  cit.). 
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legge,  dice  questo  scrittore,  nou  può  essere  interpretato  nel  senso 
che  le  sentenze  pronunciate  all'estero  da  arbitri  stranieri  non  pro- 
ducano mai  V  ipoteca  giudiziale  sopra  i  beni  situati  nello  Stato, 
imperocché  conveiTebbe  supporre  che  la  legge  avesse  voluto  ne- 
gare alle  sentenze  arbitrali  pronunziate  all'estero  la  esecuzione  nel 
regno,  supposizione  questa  che  a  parere  di  quello  scrittore  è  de- 
stituita di  fondamento;  quando  siffatte  sentenze  sono  state  dichia- 
rate esecutorie  nello  Stato  in  cui  furono  proferite ,  sono  da  con- 
siderare come  sentenze  proferite  dalla  stessa  autorità  giudiziaria 
di  quello  Stato  ;  rese  per  ciò  ^secut/ive  nel  regno ,  nel  modo  pre- 
scritto per  le  sentenze  delle  autorità  giudiziarie  straniere,  possono 
servire  di  titolo  per  iscrivere  nel  regno  l' ipoteca  giudiziale  (!)► 
Altri  distinguono  :  se,  giusta  le  leggi  della  nazione  in  Cui  la 
pronuncia  arbitrale  è  emessa ,  P  arbitrato  è  obbligatorio ,  in  tale 
ipotesi,  la  pronuncia  deve  considerarsi  come  emanata  da  autorità, 
straniera,  ed  è  quindi  produttiva  d' ipoteca  sui  beni  situati  nello 
Stato;  allorché  le  si  è  accordata  esecuzione  dalle  competenti  auto- 
rità giudiziarie  del  regno.  Ma  se ,  giusta  le  stesse  leggi,  è  facol- 
tativo il  ricorrere  al  giudizio  degli  arbitri  ,  il  loro  lodo  non  pu6 
avere  nel  nostro  territorio  altra  forza  che  quella  attribuita  ad  una 
convenzione  ;  quindi ,  non  trattandosi  nella  specie  di  una  senten- 
za, l'ipoteca  giudiziale  non  compete  (2). 


(1)  PocHiNTESTA,  op.  cit.,  I,  190.  Lo  stesso  scrittore  scende  nella  sola- 
zione  opposta  nell'altro  caso  in  cui  la  sentenza  degli  arbitri  stranieri  non  sia 
stata  munita  del  decreto  di  esecutorietà  nello  Stato  in  coi  fu  proferita  :  «  Nel 
secondo  caso,  siccome  la  disposizione  che  vuole  che  le  sentenze  arbitrali  siano 
rese  esecutive  per  decreto  del  pretore,  riguarda  le  sentenze  x)ronunziate  jiel 
regno,  e  non  è  da  ammettersi  che  alle  sentenze  arbitrali  pronunziate  all'esteiio 
siasi  voluto  attribuire  l'effetto,  non  concesso  aUe  sentenze  arbitrali  pronunziate 
nel  regno,  di  produrre  l'ipoteca  giudiziale  prima  di  essere  rese  esecutive,  non 
potrà  in  base  alle  dette  sentenze  arbitrali  iscriversi  l'ipoteca  giudiziale  ». 

(2)  Ricci,  Diritto  ciri/e,  X,  177  ;  Pacifici-Mazzoni,  op.  oU.,  1,  144.  L.» 
distinzione  ha  avuto  origine  da  quanto  insegna  il  Pont  {op.  dt.y  XI,  587)  sulla 
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Keputiamo  che  le  due  opinioni  siano  egualmente  da  respin- 
gersi :  la  disposizione  la  quale  ammette  che  le  sentenze  portanti 
condanna  producono  ipoteca  sui  beni  del  debitore,  forma  eccezione 
alla  regola  generale  che  i  beni  di  quest'  ultimo  sono  comune  ga- 
rantia  di  tutti  indistintamente  i  suoi  creditori  e  non  ijnb  per  con- 
seguenza estendersi  oltre  i  casi  in  essa  espressi  ;  la  sentenza  degli 
arbitri  non  è  una  vera  sentenza,  è  piuttosto  una  transazione,  posta 
in  essere  per  mez^o  di  mandatari,  anziché  per  diretto  accordo  delle 
paiti  transigenti;  1'  arbitro  non  -è  un  giudice,  è  *un  privato  com- 
positore di  un  privato  litigio,  sprovveduto  di  giurisdizione,  munito 
soltanto  dell'autorità  che  gli  deriva  dal  compromesso  (1). 

Ciò  posto,  che  produca  ipoteca  giudiziale  la  sentenza  proferita 
nel  regno  da  arbitri  ivi  nominati,  quando  è  dichiarata  esecutoria 
nelle  forme  stabilite  dal  codice  di  procedura  civile,  è  indubitato, 
dal  momento  che  ciò  è  dichiarato  espressamente  dalFart.  1972  Co- 
dice civile;  per  accordare  un  simile  effetto  alle  sentenze  degli  ar- 
bitri stranieri,  occorre  attribuire  a  questo  articolo  una  interpreta- 
zione estensiva,  non  consentita  dalla  sua  natura  affatto  eccezionale, 
oppure  equiparare,  come  si  è  fatto,  le  sentenze  degli  arbitri  stra- 
nieri, che  l'autorità  giudiziaria  straniera  si  è  limitata  a^  dichiarare 
esecutorie,  alle  vere  e  proprie  sejitenze  proferite  da  .questa  stessa 
autorità,  forzando  così  la  interpretazione  dell'art.  1973   Cod.  civ. 

È  evidente  la  giuridica  infondatezza  di  ambedue  questi  espe- 


scorta  di  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  francese  del  16  giugno  1840 
{Journ,  du  Pai.,  à  sa  date):  però  il  caso  contemplato  dalla  sentenza  e  dal  Pont 
è  diverso  da  quello  configurato  dni  citati  scrittori.  Questi  parlano  di  arbitrato 
obbligatorio  per  legge;  in  quel  caso  invece  si  trattava  di  un  arbitro  al  quale 
la  decisione  della  controversia  era  stata  deferita  da  un  tribunale  straniero  ,  e 
si  ritenne  che  la  pronunzia  dell'  arbitro  dovesse  considerarsi  come  emanata 
dallo  stesso  tribunale  che  gli  aveva  conferita  la  facoltà  di  risolvere  la  contro- 
versia. La  soluzione  è  del  resto  assai  discutibile,  essendo  risaputo  che  non  può 
essere  delegata  la  giurisdizione. 

(1)  Osserva  il  Troplong  {op.  cit.,  453)  che  il  Cujaccio  ebbe  a  dire  sulla 
li.  1  D.  De  recepì.  «  Horum  proprie  judicium  non  est  ». 
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»iienfi  ^u  È  infoudato  il  primo,  perchè  le  parole  «  sentenze  degli 
iirbitri  ^>,  *(  autorità  giudiziaria  competente  »,  adoperata  dal  legisla- 
tore iHiir  art.  1972  Cod.  civ.,  indubbiamente  si  riferiscono  a  sen- 
tvu?A*  inntV'rìte  nel  regno  e  ad  autorità  giudiziarie  del  regno,  man- 
t*i^ndo  In  qualifica  di  straniere  che  solo  varrebbe  ad  estenderne  il 
sir,nntì<  sitti,  siccome  avviene  nel  successivo  articolo.  È  infondato  il 
s(HHnitlii,  iterchè  le  sentenze  degli  arbitri  non  sono,  come  già  si  è 
osservato,  vere  sentenze  :  se  lo  fossero,  V  art,  1972  sarebbe  super- 
lino  perchè  a  far  nascere  il  diritto  allMpoteca,  quando  sono  prò- 
fi-ritL^  TU']  regtlo,  sarebbe  sufficiente  la  generica  dizione  «  ogni  sen- 
tenza i*  contenuta  nell'art.  1970  Cod.  civ. 

K  a  jmrer  nostro  un  manifesto  errore  lo  affermare  che  il  de- 
uiitt»  lU  leecutorietà  valga  ad  equiparare  la  sentenza  x>roferita  da- 
^^li  a  rivi  tri  a  una  vera  e  propria  sentenza  dell'aut^^rità  giudiziaria; 
t\nA  iltcroto  non  fa  altro  che  attribuire  al  giudizio  arbitrale,  oi>era 
t\\  ]»ri\ati,  la  stessa^ forza  esecutiva  che  è  concessa  dalla  legge  agli 
atti  puT»lìIici  notariH  ;  «e  come  non  produce  ipoteca  giudiziale  un 
atta  pulii tlico,  non  la'^può  produrre  una  sentenza  arbitrale  straniera, 
rhe  non  i^  una  sentefl&za  ;  la  produce  per  eccezione  la  sentenza  ar- 
liitnilp  pioferita  nel  regno  e  dichiarata  esecutoria  dal  pretore;  ma 
lu  <'t'ti'/i<aii  non  possono  estendersi  da  caso  a  caso. 

ITaltra  parte  noi  è  da  ammettere  la  distinzione  fra  arbitrato 
<iì)l»lii;ah>no  per  legge  e  arbitrato  volontario;  anche  l'arbitrato  ob- 
bli^iUoriii  non  cessa  di  essere  un  giudizio  eccezionale,  in  cui  la 
KiTitóiiza  t*  proferita  da  giudici  privati,  e  non  è  perciò  una  senten- 
za, uè  |Hir>.  nel  silenzio  della  legge,  dar  luogo  alla  ipoteca  giu- 
ili/iali^   (I). 


(ì)  twi  ({iiestione  esaminata  nel  testo  è  connessa  con  V  altra  piti  generale 
rollai stiMiTt»  iic*l  decidere  se  le  sentenze  proferite  alP  estero  da  arbitri  stranieri 
MiMiiu  K^>;Jf^(  Iti'  a  giudizio  di  delibazione  secondo  1'  art.  941  Cod.  proc.  civ.  o 
|MisHtuMi  SHljsinto  essere  considerate  come  atti  autentici  ricevuti  in  paese  estero, 
Iti  limili  I'  iliita  forza  esecutiva  nelle  forme  stabilite  nelP  art.  944  dello  stesso 
^HJ^lit't^   JU'  A;^iak    {d indizi  arhiirali,  206)  si    diitbude    in    copiose    cousiderazioDÌ 


Hf^ 
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§  2.  .  .    ' 

Seconda  condizione» 

SOMMÀRIO 

lfi6.  La  sentenza  deve  portare  condafinA;  Differènta  fra  il  Codice  civile  Ita- 
liano e  Je  legislazioni  pieoeden ti  —  167.  Estremi  della  condanna.  Oaeerra- 
zioni  generali.  ìu*  proposito — 168.  Divisione  della  materia. 

166.  Occorre  ili  secondo  luògo ,  perchè  là  sentenza  produca 
ipoteca,  che  essa  porti  condanna  ;  la  èentènza  che  si  liinitaìsse  a 
dichiarare  resistenza  o  la  validità  di  una  obbligazione,  senza  cdn^ 
dannare  il  debitore  all'adempimento  della  medesima,' non  potrebbe 
I>el  Codice  nostro  attribuire  al  creditore  il  diritto  ad  i'Scrìvere  l'i- 
poteca giudiziale.  In  questo  senso" òsservamitìo  già  la  dififerenza  che 
passa  fra  la  legislazione  nostra  e  le  precedenti,  modellate  sul  Co- 
dice francese  (sopra  n.  147)  ;  mentre  per  queste  bastava  che  il 
giudicato^  se  non  portava  condanna  attuale  contenesse  altoeno  il 
germe  di  una  condanna  futura    ed  eventuale  (1) ,  pel  Codice  ita- 


per  dimostrare  che  sono  soggette  a  delibazione  come  vere  sentenze;  ma  a  noi 
sembra  preferibile  la  opinione  contraria  propugnata  dal  Dk  Rossi  {La  esecuzione 
delle  sentenze  e  degli  atti  delle  autointà  straniere  secondo  il  codice  di  procedura 
italianOf  Livorno,  1876).  Per  ammettere  la  opinione  del  primo  dei  citati  scrit- 
tori bisogna  interpretare  la  espressione  «  sentenze  delle  autorità  giudiziarie 
straniere  »  adoperata  dal  legislatore  nel  citato  art.  941  in  un  senso  improprio 
non  consentito  né  dalla  lettera,  né  dallo  spirito  della  legge.  Le  indagini  che 
la  Corte  d'  appello  è  chiamata  a  fare  nel  giudizio  di  delibazione,  sulla  cita- 
zione, sulla  rappresentanza  e  sulla  contumacia  delle  parti,  sono  incompatibili 
col  modo  in  cui  si  svolgono  i  giudizi  arbitrali,  tanto  ohe  lo  stesso  Amar  è 
costretto  a  confessare  che  l'esame  prescritto  dall'art.  941  Cod.  proc.  civ.  «  non 
potrebbe  essere  rigorosamente  seguito  ». 
(1)  Pont,  op.  cit.,  XI,  575. 
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li«no  la  condanna  attuale  è  condizione  indispensabile  perchè  la  ipo- 
teca possa  essere  iscritta  (1).   . 

Così  per  esempio  la  sentenza  che  sulla  istanza  di  un  coerede 
ordina  in  contradittorio  degli  altri  coeredi  la  formazione  dello  stato 
attivo  e  passivo  della  eredità,  onde  procederei  poi  alla  divisione  dei 
beni  ereditari  (2),  quella  che  assolvendo  il  convenuto  dalla  osser- 
vanza del  giudizio  formula  un  riservo  a  favore  dell'attore  (3),  quella 
che  pur  riconoscendo  l'esistenza  di  un  danno  in  genere  ordina  una 
ulteriore  istruttoria  della  causa  (4),  quella  finalmente  che  pronun- 
ziando sul  deliberamento  di  un  immobile  al  pubblico  incanto  ordi- 
na al  terzo  i)08sessore  di  rilasciarlo  all'  aggiudicatario  riservando 
l'azione  d'indennità  (5);  tutte  insomma  quelle  pronunzie  le  quali, 
pur  riconoscendo  in  modo  più  o  meno  esplicito  1'  esistenza  della 
obbligazione,  non  condannano  il  debitore  ad  adempirla,  non  pro- 
ducono l'ipoteca  giudiziale  sui  beni  di  quest'ultimo  (6). 

La  differenza  fra  i  due  sistemi  legislativi  non  è  però  così  sen- 
sibile come  a  prima  vista  potrebbe  sembrare:  la  realtà  delle  cose 
s'impone ,  ed  essendo  la  ipoteca  diritto  di  assicurazione  del  cre- 
dito, essa  può  sorgere  dal  giudicato,  anche  con  la  formula  gene- 
rica del  Codice  francese ,  allora  soltanto  quando  il  giudicato ,  se 
pur  non  contiene  esplicita  e  formale  condanna  al  pagamento  della 
prestazione  relativa,  ne  riconosce  la  esistenza  (7).  Per  questo  fu 
ritenuto,  anche  sotto  l'impero  del  Codice  francese,  che  le  sentenze 


(1)  Roma,  9  aprile  1884,  Legge,  XXV,  I,  1895.  V.  anoora  la  seuteuza  della 
Corte  d'appello  di  Lucca  citata  di  sopra  a  p.  2.54,  nota  2. 

(2)  Bologua,  .30  giuguo  1887,   Giurispr,  i/.,   1887,  li,  564. 

(3)  Casale,  30  giugno  1888,   Giurispr.  casal..  Vili,  250. 

(4)  Venezia,  28  dicembre  1888,  Annali  di  giurispr.  tf.,  XXIII,  HI,  51. 

(5)  Cafls.  Torino,  22  dicembre  1873,  Monit.  trih.  Jfe^i/.,  XV,  107,  sebbene  per 
la  evizione  sofferta  il  terzo  possessore  abbia  ragione  di  promuovere  contro  il 
venditore  Fazione  di  risarcimento. 

(6)  Venezia,   12  maggio  1892,    Temi  veneta,   1892,  3tì8. 

(7)  Pont,  op.  et/.,  XI,  574. 
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che  ordinano  l'intervento  in  causa  (1),  quelle  che  nominano  il  cu- 
ratore di  una  eredità  giacente,  l'amministratore  dei  beni  di  un  as- 
sente, o  il  curatore  provvisorio  di  un  interdicendo  (2),  quelle  che 
rinviano  dinanzi  a  periti  od  arbitri  per  una  dispunzione  di  conti  (3), 
e  simili  (4),  non  producono  l'ipoteca. 

Deriva  da  ciò  che  la  riforma  in  proposito  adottata  dal  legi- 
slatore italiano,  sulla  scorta  della  legge  ipotecaria  toscana ,  può 
considerarsi  piuttosto  come  un  passo  lodevole  verso  1'  abolizione 
dell'  ipoteca  giudiziale,  che  come  una  profonda  e  sostanziale  mo- 
dificazione delle  norme  regolatrici  di  questo  istituto. 

Ciò  si  fa  vie  più  manifesto  per  poco  che  si  osservi  come  la 
giurisprudenza  dei  nostri  tribunali  tende  in  più  modi  ad  estendere 
i  casi  di  applicazione  dell'art.  1970  Cod.  civ.  Più  volte  è  stato 
deciso  che  la  espressione  «  sentenza  portante  condanna  »  non  rende 
necessaria  una  formula  sacramentale  ;  e  si  sono  ammesse  espres- 
sioni equipollenti,  purché  resulti  dalle  medesime,  non  soltanto  la 
esistenza  della  obbligazione,  ma  altresì  la  necessaria  conseguenza 
che  il  debitore  è  tenuto  ad  adempierla  (5)  ;  è  stato  deciso  ancora 
che  basta  una  condanna  implicita,  come  nel  caso  in  cui  una  sen- 
tenza respinga  l'opposizione  al  precetto  (6),  o  nel  caso  in  cai  venga 

(1)  Touloiise,  30  jiiin  1840,  Dalloz,  Perìod,,  XLI,  II,  82. 

(2)  Troplong,  op,  dt.^  440. 

(3)  Paris,  26  dicenibro  1844,  Sirey.  XLV,  II,  174  ;  Bordeaux,  26  uiarzo 
1834,  SircSf  XXXIV,  II,  186;  Cass.,  8  dicembre  1817,  Journal  du  Palaia, 
1858,  141. 

(4)  Pont,  loc,  cit. 

(5)  Casale,  14  agosto  1884,  Annali  di  giur.  i*.,  XIX,  III,  97;  Cass.  Napoli, 
19  dicembre  1889  ,  Legge^  1890,  II,  121;  Cass.  Firenze,  18  agosto  1890,  Legge, 
1890,  II,  583;  Mirabblli,  op.  cit.j  p.  41,  amuiette  come  espressioni  equipol- 
lenti: «  Dichiara  TUio  olii>ligato  a  dare  —  tenuto  a  pagare  a  Caio  la  aomma 
di  ...  ,  —  Dichiara  eMere  Caio  nel  diritto  di  eeigere  la  somma  dt  .  .  ^.  .  »  Su  ciò 
non  cade  dubbio;  basta  ricordare  il  noto  insegnamento  d'  Ulpiano  :  «  In  sen- 
Uniiie  sttficit  si  fopreeeerit  judex  Hummam,  solvique  jueeerit,  vel  praestari,  vel  quo 
alio  rerho  hoc  signifieaverit  »  (L.  59  D.  De  rejudicata), 

(6)  Casale»  10    giugno    1887,^  Giurièpr.  casal.,  VII,  250  ;  questa   decisione. 
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inuoTngnto  un  concordato  fra  il  fallito  ed  i  suoi  creditori  (1),  o 
nell'ultimi  iu  cui  è  dichiarato  V  obbligo  del  soddisfacimento  di  de- 
tennìnati  oneri  religiosi  a  carico  del  patrono  che  ha  svincolato  un 
benefìzio  {'!]. 

Mentre  non  esitiamo  ad  accettare  la  prima  di  queste  mas- 
sime, che  ammette  le  espressioni  equipollenti,  riteniamo  si  debba 
unthir  raiiti  nell'accoglienza  della  seconda,  in  virtù  della  quale 
(uja  vondaiuia  implicita  sarebbe  sufficiente  a  produrre  la  ii>oteca 
^riiìdiziah-  :  possono  esservi  dei  casi  nei  quali  il  semplice  ricono- 
Kiniiientu  della  esistenza  di  una  obbligazione,  implica  l'obbligo  di 


ìnttulibìnmento  giusta  in  diritto  francese,  in  ordine  al  qnale  è  stato  piti  volte 
giudinilo  U\  questo  senso  (Nimes,  5  janvier  1831,  Paris  ,  10  aoùt  1850  citate 
difc  ro>iT*  hr.  cit.)  non  sembra  conforme  al  testuale  disposto  del  nostro  art.  1970. 
Ili  ntì  sì  !h*  lina  riprova  nella  sentenza  della  Corte  d'appello  dì  Bologna  del 
Ti  diitihlnt^  1885,  Gittrhpr,  it.,  1886,  I,  2,  p.  1  nella  quale  fu  ritennto  che 
iión  ffj^iN*^  jìttn  a  produrre  ipoteca  una  sentenza  che  aveva  respinto  l'azione  di 
nnJlitjL  pnhij[f3ta,  por  pretesa  mancanza  di  causa  legittima,  dal  debitore  di 
('(iinbìjili  prima  che  queste  fossero  scadute;  la  Corte  mosse  prineipalmente  dalla 
cmitiidrrazioDe  che  le  cambiali  non  essendo  per  anco  esigibili,  il  rigetto  del- 
l^nztnui^  tli  linllità  poteva  valere  come  ricognizione  del  diritto  del  creditore, 
iiijt  11  Uh  Kitiie  condanna  del  debitore  «tiwc  prò  Uinc:  A  noi  pare  indubitato  che 
I*'  8(»ni4*rui^  Ir  quali  respingono  opposizioni  infondate  del  debitore,  in  tanto 
IMiHK^mn  [irtuLurre  ipoteca,  in  qnanto  contengono  contemporanea  condanna  al 
pikgKtiuntii  dHla  prestazione  dovuta;  diversamente  si  dà  all'art.  1970  Cod.  civ. 
Mtriuli'^  jin'lnztone  estensiva  assolutamente  inammissibile. 

(1)  I'Mh'Uzc,  6  luglio  1877,  Anuali  di  giurispr.  it.,  XI,  III,  209.  La  Corte 
vyniM'  li  <iiR:itft  conclusione  per  il  riflesso  che  una  sentenza  di  questo  genero 
4!iihtif>ii('  itili  «licita  la  condanna  al  pagamento  ed  è  proferita  in  sede  di  giuri- 
mliy.iimi^  i-ontenziosa;  nella  specie  la  sentenza  era  giusta,  perchè  la  ipoteca  di 
imi  »[  dÌH|Jurii\a  veniva  considerata  soltanto  in  ipotesi  come  giudiziale  ed  era 
in  i'ifn\th  ìjioU'ca  legale  iscritta  a  favore  della  massa;  ma  in  tesi  generale  non 
ro|MiMuuMt  Tuumissibile  il  principio  in    termini    cosi    assoluti    proclamato    dalla 

\:j\  i;i  mov'u,  22  giugno  1883,  Giurisjìr.  ital.,  XXXV,  II,  469.  V.  però  Brescia, 
ir»  i^i-tiu;ii*^   IKtìO,  Motnt,   Irih,   J/t7.,  XXI,    788. 
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sotidisfarlu  e  imrcìò  è  prodattivo  dUpoteca,  ma  ve  ne  sono  altri 
in  cui  è  necessario  ritenere  il  eontnirio,  se  par  non  si  vuole  dare 
airart,  lì»70  nna  inteqiretazione  erronea  ed  esagerata.  Ciò  dicìanjo 
Kpeeial mente  per  le  sentenze  che  respingono  le  opposizioni  o  le 
anioni  (li  nnlUtà  ;  con  queste  ateBse  sentenze  è  generalmente  pro- 
ferita la  condanna  del  debitore,  ma  se  la  condanna  non  è  iirofe- 
rìta,  come  può  per  il  setnpliee  rigetto  iseri versi  la  ipoteca  ? 

167.  La  condanna  deve  essere  al  i>agameuto  di  nna  somma, 
al^a  consegna  tli  cose  mobìli  o  alFadempi mento  di  un'altra  obbli- 
gazione j  la  qnale  possa  risolversi  nel  risarcimento  dei  danni 
(art.  1970  Coli,  cìv.}  ;  così  dispone  la  legge  con  una  specificazione 
che  non  può  andare  esente  da  censura ,  special Tuen te  per  le  pa* 
rcjle  «  eon&egna  di  mae  mobili  *  cbe  vi  sono  comprese,  die  cosa  è 
infatti  la  consegna  lU  cose  mobili  se  non  una  obbligazione  di  dare, 
che,  non  adempiuta,  si  risolve  nel  risarcimento  dei  danni  !  E  se 
ha  qnesta  natura,  percbè  parlarne  separatamente ,  come  di  coi^a 
diversa  l  Forse  il  legislatore  ha  voluto  espressamente  ricordare  la 
condanna  a  consegnare  cose  mobili,  die  produce  ipoteca,  per  espri- 
mere il  concetto  che  la  condanna  a  consegnare  cose  immobili  nun 
hi  prodneey  ed  è  così  elie  taluno  ba  voluto  intendere,  in  qnesta 
parte,  la  disposizione  in  esame  (1).  Ma  se  questo  è  stato  veramenle 
il  motivo  elie  li  a  determinato  il  legislatore^,  non  esitiamo  a  pn^ 
clamarlo  erroneo  ;  invero  anco  la  condanna  a  consegnare  unmobili 
può  dar  luogo  al  risarcimento  di  danni,  non  foss^  altro  per  il  ri- 
tardo nell'ailempiere  la  obbligazione  ;  ed  è  [hu  ovvio  osservare  che 
se  il  creditore  che  reclama  la  consegna  di  un  immobile  di  sua 
proprietà^  può  non  aver  bisogno  di  essere  garantito  con  la  ipoteca 
giudiziale,  essendo  protetta*  el'fìcaceniente  dal  diritto  reale  che  gli 
spetta  sull'immobile  stes?(0,  possono  riarsi  dei  casi  in  cui  la  man- 
cata consegua  d'immobili  si  risolve  nel  risarcimento  di  danni  come 
ogni  altra  obbligazione.  Bi  supponga  che  Tizio,  dopo  aver  venduto 


(1)  llKLUcci^  Qp.  mi,,  Uz.  VI,  2, 
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o  affittato  un  immobile  a  Caio,  lo  venda  o  lo  affitti  a  Sempronio, 
che  trascrivendo  il  suo  titolo  si  ponga  al  coi)erto  dalle  conse- 
guenze della  prima  contrattazione  :  Caio  otterrà  la  condanna  di 
Tizio  a  consegnargli  l'immobile  ;  ma  non  potendo  ottenere  l'adem- 
pimento della  obbligazione  in  forma  specifica,  per  l' insuperabile 
ostacolo  proveniente  dal  titolo  trascritto  di  Sempronio,  dovrà  con- 
tentarsi del  risarcimento  di  danni.  Chi  oserebbe  negare ,  che  in 
forza  del  giudicato  contenente  la  condanna  di  Tizio  a  consegnare 
l'immobile,  Caio  ha  avuto  ragione  e  diritto  d' iscrivere  l' ipoteca 
giudiziale  per  garantirsi  contro  la  eventualità  che  Pimmobile  non 
venisse  poi  consegnato  ! 

Non  crediamo  pertanto  che  possa  dirsi  in  modo  assoluto  non 
produrre  ijìot^ca  giudiziale  la  sentenza  portante  condanna  alla 
consegna  d'immobili  (1)  :  è  anche  questa  una  sentenza  che  porta 
condanna  all'adempimento  di  un'  obbligazione  che  può  risolversi 
nel  risarcimento  di  danni,  e  ciò  basta  perchè  la  soluzione  contra- 
ria si  manifesti  preferibile  (2). 


(1)  Melucci,  loc.  cit, 

(2)  Lo  stesso  scrittore  così  si  esprime  :  «  La  sentenza  portante  condanna 
alla  consegna  d^nimobill  non  produce  ipoteca  giadiziale;  perchè,  o  la  consegna 
deve  aver  luogo  in  base  a  un  diritto  reale  dell'attore,  e  questi  non  può  temere 
la  perdita  dell'  immobile  sul  quale  avrà  in  altro  modo  assicurato  o  conservato 
il  suo  diritto  mercè  la  trascrizione  (art.  1932  e  1933);  o  la  consegna  deve  aver 
luogo  in  base  ad  un  suo  diritto  personale,  e  potrà  ottenerla  in  vìa  di  esecu- 
zione della  sentenza,  salvo  il  suo  diritto  al  risarcimento,  pel  quale  godrebbe, 
intervenuta  la  nuova  sentenza,  dell'ipoteca  giudiziale^  quando  il  condannato 
avesse  pregiudicato  la  effettuabilità  della  consegna».  In  questo  ragionamento 
vi  è,  a  parer  nostro,  un  equivoco,  che  ha  determinato  l'inesatta  opinione  ma- 
nifestata dall'egregio  scrittore.  Per  iscrivere  l' ipoteca  non  occorre  una  finora 
sentenza  constatante  l'inadempimento  della  prima  obbligazione;  ogni  qual  volta 
siffatta  obbligazione  è  di  natura  tale  da  potersi  risòlvere  nel  risarcimento  dei 
danni,  l'ipoteca  può  essere  iscritta  in  base  alla  sentenza  che  condanna  all'adem- 
pimento dell'obbligazione  stessa.  Del  resto  lo  stesso  Melucci  ammette  che  la 
ipoteca  possa  essere  iscritta,  anco  in  virtù  di  una  sentenza  portante  condanna 
alla  consegna  di  beni  immobili,  per  sicurezza  del  (Iauuo  derivante  dal  ritardo 
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Per  queste  considerazioni  non  esitiamo  a  dire  che  il  legisla- 
tore toscano  parlando  di  condanna  in  genere  (1)  aveva  espresso  con 
maggiore  brevità  e  con  eguale  chiarezza  il  concetto  stesso  mani- 
festato dal  legislatore  nostro  con  uno  spreco  di  parole  che  serve 
soltanto  a  sollevare  delle  difficoltà.  Quando  si  era  detto,  come  il 
legislatore  toscano,  che  le  sentenze  portanti  condanna  producono 
ipoteca,  si  era  pienamente  raggiunto  lo  scoix)  ;  non  potendosi  in- 
fatti iscrivere  ipoteca  se  non  per  una  somma  determinata  di  da- 
naro (art.  1965,  1992  Cod.  civ.),  la  ipoteca  giudiziale  avrebbe 
potuto  essere  iscritta  soltanto  in  virtù  delle  sentenze  portanti 
condanna  al  pagamento  di  una  somma  o  all'adempimento  di  un'ob- 
bligazione convertibile  in  danaro  e  valutabile  in  una  cifra  deter- 
minata. 

168.  Attribuendo  pertanto  una  secondaria  importanza  alle 
parole  «  condegna  di  cose  mobìli  »  prive,  a  parer  nostro  ,  di  uno 
speciale  significato  atto  ad  aggiungere  qualche  cosa  alla  generica 
espressione  «  adempimento  di  un'altra  obbligazione  »  possiamo  occu- 
l)arci  separatamente  : 

a)  delle  sentenze    portanti    condanna  al  pagamento  di  una 
somma  ; 

b)  delle  sentenze  portanti  condanna  all'adempimento  di  una 
obbligazione  che  possa  risolversi  nel  risarcimento  di  danni. 


nelPadeDipiere  l*'obbligazione,  e  ciò  basta  ad  escludere  che  le  parole  «  consegna 
di  cose  mobili  »  siano  stat-e  neir  art.  1970  Cod.  civ.  adoperate  in  contrapposto 
alla  «  consegna  di  heni  immobili  »,  nel  senso  che  la  sentenza  che  condanna  alla 
prima  prod^ica  ipoteca  e  non  la  produca  V  altra  che  condanna  alla  seconda  t 
«  Ciò  però  non  esclude,  dice  il  citato  scrittore ,  che  con  la  sentenza  portante 
condanna  a  consegna  d' immobili,  vi  sia  anche  condanna  per  risarcimento  in 
caso  di  temuto  ritardo  alla  consegua;  nella  quale  ipotesi  l'attore  avrà  diritto 
d'iscrivere  ipoteca  a  questo  titolo  pel  suo  credito  eventuale  di  danni-interessi  ». 
(1)  Art.  LXVII:  «  L'  ipoteca  giudiziale  resulta  :  1®  Dalla  sentenza  contra- 
dittoria  o  contumaciale,  proferita  in  prima  o  ulteriore  istanza,  che  porti  con^ 
danna  in  favore  delle  persone  dalle  quali  la  sentenza  è  stata  ottenuta  ». 
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A 

Somme  di  danaro. 

SOMMARIO 
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periodiche.  Rate  future  —  172.  Condanna  condizionale. 

169.  Le  sentenze  portanti  condanna  al  pagamento  di  una 
somma  di  danaro  producono  la  ipoteca,  che  può  essere  iscritta  tanto 
pel  capitale  quanto  per  i  relativi  accessorii,  come  gl'interessi  e  le 
spese  ;  la  producono  tanto  se  la  condanna  è  specifica,  quanto  sé  è 
soltanto  generica;  in  altri  termini  tanto  se  il  credito  è  liquido, 
quanto  se  manca  tuttora  la  liquidazione,  purché  sia  determinato 
o  possa  determinarsi  il  modo  da  tenersi  perchè  la  liquidazione 
avvenga  (1). 

In  questo  senso  fu  deciso  che  una  sentenza  che  condanna  i! 
terzo  possessore  di  un  immobile  a  restituire  i  frutti  peroetti  porta 
ipoteca  giudiziale  prima  ancora  che  ne  sia  liquidato  V  ammonta- 
re  (2)  ;  fu  deciso  ancora  che  i)roduce  ipoteca  una  sentenza  che 
condanna  una  persona  a  prestare  gli  i^limenti  ad  un  suo  congiunto 
senza  fissarne  l'ammontare  (3)  ;  che  )a  ipoteca  può  iscriversi  in 
base  a  sentenza  portante  condanna  al  pagamento  di  una  parteci- 
pazione agli  utili  di  una  impresa  sociale,  sebbene  la  esistenza  di 
questi  utili  e  la  quantità  loro  restino  da  accertarsi  in  futuro  (4). 

In  tutti  questi  casi,  non  potendo  essere  espresso  nella  sentenza 
l'ammontare  del  debito,  la  determinazione  della  somma  viene  fiitta 
dal  creditore  nella  nota  con  la  quale  richiede  l'iscrizione  ;  in^ti 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.,  I,  145;  Pochintesta,  op.  ciL,  I,  192. 

(2)  Casale,  25  gennaio  1881,   Giiirispr,  Canal, ^  I,  55, 

(3)  Torino,  23  ottobre  1872,   Giur.  it.,  XXIV,  2,  695  ;    Torino,    80    aprile 
1888,  Anuali  di  giur.  it,,  X^ll,    371. 

(4)  Firenze,  17  gennaio  1895,  Annali  di  giur,  it.,  1895,  III,  43. 
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r  art.  1992  Cod.  civ.  dispone  al  capoverso  che  se  la  deteniiijia- 
zione  della  somma  non  è  fatta  nel  titolo  costitutivo  o  dichiarativo 
del  eredito,  né  con  atto  posteriore,  può  farsi  dal  creditore  mede- 
simo nella  nota  per  l'iscrizione,  salvo  il  diritta)  nel  debitore  di  do- 
mandare la  riduzione  per  eccesso  nella  determinazione  del  credito 
(art.  2024,  2027  CocL  civ.)  (1). 

Fu  pure  deciso  che  una  sentenza  interlocutoria,  la  quale  am- 
mette una  perizia  per  determinare  il  quantitativo  del  credito  re- 
clamato, non  è  produttiva  d'ipoteca  (2);  in  questo  caso  invero  la 
sentenza  non  porta  condanna  e  manca  perciò  degli  estremi  voluti 
dall'art.  1970   Cod.  civ. 

170.  Si  dice  generalmente  che  la  condanna  deve  essere  attua- 
le (3);  e  che  per  conseguenza,  .se  una  sentenza  condanna  a  pagare 
le  rate  scadute  e  le  rate  da  scadere,  per  esempio  di  una  presta- 
zione vitalizia,  produce  ipoteca  per  quelle  non  per  questa  (4). 

Xoi  siamo  di  contrario  avviso,  imperocché  reputiamo  si  debba 
distinguere  secondo  che  il  debito  canonizzato  per  sentenza  é  di  un 
capitale,  o  é  invece  di  una  prestazione  pagabile  a  termini  periodici: 
se  il  debito  é  di  un  capitale,  una  sentenza  che  condanni  a  pagarlo 
prima  che  ne  sia  venuta  la  scadenza,  e  il  debitore  sia  costituito 
in  mora,  non  è  neppure  escogitabile,  ed  é  per  conseguenza  oziosa 
le  questione  se  la  ipoteca  giudiziale  possa  preventivamente  essere 
iscritta;  ma  se  il  debito  é  di  una  prestazione  pagabile  a  termini 
periodici,  ben  può  accadere  che,  nascendo  controversia  sulla  stessa 


(1)  Torino,  31  agosto  1877,  Giari«jn\  tor.,  XIV,  678  ;  Torino,  23  ottobre 
1872,   Giut-Upr.  tat\,  X,  111». 

(2)  Napoli,  li  dicembre  1871,  Annali  di  giuriapr.  il.,  VI,  II,  49;  Casale, 
13  giugno  1873,  Giurispr,  tor.j  X,  554;  Perugia,  22  maggio  1874,  Annali  di 
giuritpr,  it,^  Vili,  II,  565;  Cass.  Napoli,  11  dicembre  1871,  Annali  cit.,  VI,  I, 
1,  149. 

(3)  Pacifici-Mazzoni,  I,  145;  Pochintksta,  I,  192. 

(4)  Casale,  9  febbraio  1884,  Giurispr.  casal.,  IV,  160;  Case.  Torino,  11 
marzo  1876,   Giurispr,  tor.,  XIII,  3'i5.  .     .     ' 

E.  Bianchi  —  Ipoltche.  l9 
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esistenza  o  sul  quaDtitativo  del  debito,  il  magistrato  pronunzi  sen- 
tenza di  condanna,  non  tanto  per  le  rate  scadute,  quanto  per  quelle 
da  scadere;  in  tal  caso  la  ipoteca  giudiziale  può  iscriversi  per  le 
une  e  per  le  altre  ;  anzi ,  ad  assicurare  il  pagamento  delle  rate 
future ,  può  essere  presa  iscrizione  per  il  capitale  atto  a  pro- 
durle (1). 

In  questo  senso  fu  deciso  che  una  sentenza  portante  condanna 
al  pagamento  di  un  assegno  alimentare,  produce  valida  ipoteca  pel 
capitale  corrispondente  (2),  ed  è  decisione  pienamente  giuridica; 
se  le  particolari  circostanze  portano  il  giudice  a  proferire  una  sen- 
tenza di  condanna  al  pagamento  di  una  prestazione  pagabile  ad 
anni,  od  a  termini  periodici  diversi,  come  una  rendita  perpetua 
o  vitalizia,  una  prestazione  a  scopo  di  culto ,  un  assegno  alimen- 
tizio ,  od  altro  simile ,  siamo  nei  precisi  termini  dell'  art,  1970 
Cod.  civ.;  si  ha  una  sentenza  portante  condanna  al  pagamento  di 
una  somma  e  la  validità  di  una  ipoteca  giudiziale  che  sia  stata 
iscritta  pel  cai>itale  corrispondente  non  può  essere  seriamente  con- 
testata. 

Impugnando  V  esistenza  dell'  obbligo ,  o  la  entità  sua,  il  de- 
bitore ha  costretto  il  creditore  a  provocare  una  pronunzia  del  ma- 


(1)  La  Corte  d'appeUo  di  Brescia,  che  per  la  prima  aveva  proclamato  la 
massima  poi  confermata  dalla  Cassazione  di  Torino  nella  sentenza  citata  aUa 
nota  precedente,  ebbe  a  ricredersi  con  un  recente  giudicato  in  causa  beneficio 
parrocchiale  di  Casale  e  De  Rothschild  del  13  ottobre  1891  {Giutispr,  it.,  1891, 
I,  II,  656).  Diamo  la  massima,  non  parendoci  che  il  testo  della  decisione  con- 
tenga apprezzamenti  meritevoli  di  speciale  considerazione  :  «  Basta  per  V  arti- 
colo 1970  Codice  civile  a  costituire  titolo  per  un'ipoteca  giudiziale,  che  la  sen- 
tenza porti  condanna  all'  adempimento  di  nn'  obbligazione  perpetua  pagabile 
d'anno  in  anno  con  determinati  prodotti,  cose  o  danaro,  senza  bisogno  che  si 
verlftchi  dopo  la  sentenza,  ex  post  facto  ,  il  mancamento  di  fede  del  debitore 
airobbligazione  cui  fu  condannato  in  sentenza  ».  Il  mancamento  di  fede  sta  in 
questo  caso  nell'  avere  impugnato  1'  obbligazione  e  nell'avere  reso  con  ciò  ne- 
cessaria una  sentenza  di  condanna,  destinata  a  spiegare  il  suo  effetto  nel 
tempo  avv#DÌrd. 

(2)  CoM.  Napoli,  18  luglio  1890,  Monit.  tHb,  Mil.,  1891,  246. 
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bistrato  diretto  a  sanzionarlo,  o  a  determinarne  Paiumontare.  Egli 
deve  imputare  unicamente  a  sé  stesso  se  la  ingiusta  impugnativa 
La  dato  luogo  ad  una  sentenza  in  virtù  della  quale  è  stata  iscritta 
una  ipoteca  che  non  avrebbe  potuto  esserlo  se  egli  non  avesse  ten- 
tato di  sottrarsi  alle  contratte  obbligazioni. 

171.  Logica  conseguenza  del  principio  svolto  di  sopra,  che  la 
ipoteca  può  essere  iscritta  in  virtù  di  sentenza  portante  condanna 
al  pagamento  di  rate  future,  è  il  principio  che  la  condanna  pura- 
mente eventuale  al  pagamento  di  una  somma,  dà  luogo  alla  sua 
volta  alla  iscrizione  di  una  ipoteca  sottoposta  alla  medesima  even- 
tualità. Così  se  un  tribunale  condannasse  F  erede  gravato  di  un 
legato  di  mensa  a  pagare  al  legatario  una  determinata  pensione 
giornaliera  in  danaro  (1),  o  se,  dichiarando  uh  amministratore  te- 
mUo  a  rendere  il  conto ,  lo  condannasse  contemporaneamente  al 
pagamento  di  una  somma  a  titolo  di  penale  ove  non  le  renda  en- 
tro una  determinata  epoca  (2) ,  la  ipoteca  giudiziale  potrebbe  a 
parere  nostro  essere  iscritta.  La  legge  non  vieta  di  dare  ipoteca 
X)er  un  credito  futuro,  che  può  anche  non  sorgere,  come  nel  caso 
in  cui  lo  sborso  del  danaro  si  effettui  posteriormente  alla  costitu- 
zione ed  iscrizione  dell'ipoteca  (art.  1969  n.  4  capov.  V,  2007  Cod. 
-civ.),  o  nell'altro  in  cui  sì  garantiscono  preventivamente  le  rate 
■d'interesse  da  scadere.  Ciò  posto  ,  nulla  rileva  che  il  credito  fu- 
turo sia  semplicemente  eventuale,  anziché  certo  :  soltanto  se  il  cre- 
<iito  è  eventuale,  anco  la  efficacia  tinaie  della  ipoteca  è  sottoposta 
^lla  medesima  eventualità  ;  darà  diritto  a  collocazione  del  credito 
secondo  il  suo  grado,  solo  nel  caso  che  siasi  poi  convertito  in  ef- 
fettivo; dovrà  esser  cancellata,  se  sia  certo  che  tale  conversione 
non  può  altrimenti  aver  luogo.  L'art.  2091  Cod.  civ.  disponendo 
che  «  la  collocazione  dei  crediti  eventuali  e  condizionali  non  im- 


(1)  Panna,  6  marzo  1877,  Legge,  1878,  I,    560. 

(2)  Contempla  questa  ipotesi    Pacifici-Mazzoni    (op.    cit.,  I,    147)    espri- 
mendo la  opiuioue  coutrarìa  a  quella  propugnata  nel  testo. 
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pedisce  il  pagamento  dei  creditori .  posteriori ,  sempre  che  questi 
diano  cauzione  di  restituire  all'occorrenza  le  somme  esatte  » ,  ri- 
solve la  questione ,  imperocché  la  sentenza  riconosciuta  dal  legi- 
slatore come  titolo  abile  a  produrre  P  ipoteca,  non  può  avere  mi- 
nor forza  del  contratto  con  cui  V  ipoteca  sia  stata  direttamente 
consentita  dal  debitore. 

In  contrario  si  oppone  lo  spirito  della  legge,  che  tende  a  con- 
tenere V  ipoteca  giudiziale  in  confini  pii\  angusti  di  quelli  asse- 
gnati a  questo  istituto  dalle  legislazioni  precedenti;  si  oppone  del 
pari  che  le  sentenze  non  portano  condanna  al  pagamento  di  un  de- 
bito se  questo  è  incerto  nella  sua  esistenza  e  non  anche  scaduto  (1); 
che  l'ipoteca  giudiziale,  mezzo  per  garantire  una  obbligazione  prin- 
cipale nascente  dal  giudicato,  non  può  sorgere  se  non  quando  quel- 
l'obbligazione sussiste,  e  che  la  obbligazione  di  rifondere  il  danno 
non  sussiste  se  non  quando  il  debitore  è  inadempiente  (2). 

A  torto  si  invoca  lo  spirito  della  legge,  mentre  la  sua  lettera 
è  chiara:  ogni  sentenza  portante  condanna  produce  la  ipoteca;  Ia. 
produce  quindi  anco  la  sentenza  che  porta  una  condanna  eventuale^ 
Di  regola  la  condanna  ha  luogo  per  wediti  certi  ed  esigibili,  ma 
se  per  eccezione  accade  che  il  magistrato  sia  condotto,  dalle  par- 
ticolari circostanze  del  caso  sottoposto  al  suo  giudizio,  a  condan- 
nare al  pagamento  di  una  somma  ove  si  verifichi  una  certa  even- 
tualità, si  può  ammettere  che  la  ipoteca  giudiziale  venga  iscritta 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op,  e  loc.  cii,^  p.  323. 

(2)  Il  Vitali,  in  una  breve  nota  apposta  alla  citata  sentenza  della  Corte» 
d'appello  di  Parma  cosi  in  proposito  si  esprime:  «  Come  si  può  dire  che  sus- 
siste Pobbligo  nel  legatai'io  di  rifondere  il  danno,  quand^  egli  non  ha  ancora, 
mancato  alla  sua  obbligazione?  Solo  allora  che  ri  mancherà  vi  andrà  soggetta 
come  vi  andrà  soggetto  ehi  sia  stato  condannato  a  rendere  il  conto,  qualorii- 
non  lo  presenti,  pel  reliquato  determinato  con  giuramento.  Ma  fino  a  tanto  che- 
non  vi  sia  il  rifiuto  a  renderlo,  non  si  potrà  dire  che  chi  lo  deve,  abbia  re- 
cato danno,  e  finché  non  è  eerto  il  danno,  non-  è  certo  il  debito,  e  non  si  pni^ 
pretendere  alla  garanzia  ipotecaria,  che  lo  suppone  e  ne  deve  essere  l'acce»- 
sorio  »-. 
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restando  subordinata  alla  eventualità  medesima,  senza  dare  all'ar- 
ticolo 1970  Ood.  civ.  una  interpretazione  estensiva,  che  la  sua  na- 
tura non  consentirebbe.  Il*giudice  condanna  Tizio  alPadempimento 
di  una  obbligazione  di  fare  a  favore  di  Caio,  e  lo  condanna  pure 
a  pagare  una  somma  a  Caio  ove  non  adempia  la  stessa  obbliga- 
zione, o  non  l'adempia  entro  un  dato  termine  ;  Caio  può  indub- 
biamente iscrivere  l'ipoteca  per  questa  somma,  quantunque  il  suo 
credito  sia  puramente  eventiiale.  La  legge  accorda  il  diritto  di 
iscrivere  ipoteca  quando  la  sentenza  porta  condanna  all'  adempi- 
mento di  una  obbligazione  che  può  risolversi  nel  risarcimento  dei 
danni,  e  noi  vedremo  in  breve  che  tale  disposizione  ha  effetto,  tanto 
se  l'obbligazione  consiste  nel  dare  una  cosa  determinata ,  quanto 
66  consiste  nel  fare,  o  nell'omettere.  Ora ,  poiché  la  ipoteca  deve 
essere  iscritta  per  una  somma  determinata  in  danaro,  e  non  può 
essere  iscritta  per  la  prestazione  al  soddisfacimento  della  quale 
il  debitore  è  stato  condannato,  in  tutti  questi  casi  avviene  che  il 
creditore  iscrive  la  ipoteca  per  la  somma  che  rappresenta  il  risar- 
cimento di  danni  che  può  essergli  dovuto  per  l' inadempimento 
della  obbligazione  in  forma  specifica  :  in  conseguenza  se  il  debi- 
tore adempie  l'obbligazione  alla  quale  è  stato  condannato,  la  ii>o- 
teca  riaiane  senza  effetto  e  deve  essere  i*adiata;  se  non  l'adempie, 
spetta  al  creditore  il  diritto  di  domandare  collocazione  ipotecaria 
per  la  somma  rappresentante  Vid  quod  interest. 

La  iscrizione  della  ipoteca  giudiziale  per  sicurezza  dì  un  cre- 
dito incerto  ed  eventuale  è  dunque  perfettamente  conforme  alla 
natura  di  questo  istituto ,  e  si  verifica  tutte  le  volte  che  la  sen- 
tenza, in  virtù  della  quale  la  ipoteca  viene  iscritta,  non  porta  con- 
danna al  pagamento  di  una  somma  certa  ed  attualmente  esigibile. 
Ciò  posto,  sarebbe  assolutamente  assurdo  che  quello  che  può  av- 
venire per  semplice  volontà  del  creditore,  non  potesse  avvenire  per 
disiiosto  del  giudice  :  eppure  è  questa  la  conseguenza  a  cui  si 
giungerebbe  ammettendo  la  opinione  che  combattiamo.  Se  la  sen- 
tenza si  limitasse  a  condannare  alla  consegna  di  una  cosa  mobile, 
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il  creditore  potrebbe  iscrivere  ipoteca  per  la  somma  che  ritenesse 
essergli  dovuta  in  caso  di  mancata  consegna.  Se  invece  la  sentenza^ 
oltre  condannare  a  consegnare  la  cosa,  condannasse  il  debitore  al 
pagamento  di  una  somma  determinata,  ove  non  la  consegnasse,  o 
non  la  consegnasse  entro  un  certo  termine,  la  ipoteca  non  potrebbe, 
secondo  la  opinione  contraria,  essere  iscritta,  per  non  essere  certo 
il  danno,  e  non  essere  per  conseguenza  certo  il  credito  derivante 
dall'inadempimento  della  obbligazione. 

172.  Come  la  condanna  eventuale  al  pagamento  di  una  som- 
ma dà  diritto  ad  iscrivere  una  ipoteca  sottoposta  alla  medesima 
eventualità,  cosi  la  condanna  condizionale  dà  diritto  al  creditore 
di  prendere  in  virtù  delPart.  1970  Ood.  civ.  una  iscrizione  subor- 
dinata nella  sua  efficacia  iniziale,  o  nella  sua  persistenza,  allo  stessa 
avvenimento  incerto  e  futuro  al  quale  la  condanna  è  stata  dal  giu- 
dice subordinata.  In  altri  termini  la  condanna  condizionale  dà  luo- 
go a  ipoteca  egualmente  condizionale  (1). 

Per  ciò  che  attiene  alla  condizione  risolutiva  il  principio  da 
noi  esposto  non  può  essere  revocato  in  dubbio,  perchè  lo  stessa 
art.  2029  Cod.  civ.  annovera^  al  n.  6,  fra  le  cause  di  estinzione 
della  ipoteca  la  condizione  risolutiva  che  vi  fu  apposta,  e  com- 
prende nella  generalità  sua  ogni  specie  d'ipoteca,  e  per  conseguenza 
anco  quella  che  ha  fondamento  nel  giudicato.  Quanto  alla  condi- 
zione sospensiva,  l'art.  1171  Ood.  civ.  conduce  necessariamente 
alla  conseguenza  da  noi  formulata,  disponendo  che  il  creditore  può, 
prima  che  siasi  verificata  la  condizione,  esercitare  tutti  gli  atti  che 
tendono  a  conservare  i  suoi  diritti. 

D'altra  parte  non  può  dubitarsi  che  la  condanna  al  pagamento 
di  una  somma,  come  all'  adempimento  di  ogni  altra  obbligazione, 
può  essere  condizionale,  sia  perchè  il  giudice  ritenga  opportuno  di 
modificare  eccezionalmente  la  sua  pronunzia,  che  d'ordinario  è 
pura  e  semplice,  sia  perchè  la  condizione  accompagni  la  obbliga- 
zione all'adempimento  della  quale  il  debitore  è  condannato. 


(1)  Cnss.  Torino,  5  maggio  1885,   Oiurupr.  tor,,  XXII,  169. 
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In  questo  senso  una  Corte  d'  appello  ebbe  a  decidere  ,  che 
alPappogrgio  di  una  sentenza  dichiarata  provvisoriamente  esecutiva, 
contenente  la  condatina  a  prestare  idonea  cauzione  entro  un  eerto 
termine,  con  facoltà  nel  creditore  di  prendere  ipoteca  sopra  fondi 
del  debitore  in  caso  di  inadempimento,  ilcreditore  non  può,  prima 
che  sia  decorso  il  termine  fissato,  iscrivere  ipoteca  in  via  di  ese- 
cuzione della  sentenza,  ma  può  bene  iscriverla  in  via  di  assicu- 
razione del  suo  diritto  condizionale,  ai  sensi  delPart.  1171  Cod.  civ. 
Secondo  quest'articolo  il  creditore  può  esercitare  gli  atti  conser- 
vativi del  suo  diritto  condizionale  prima  che  la  condizione  siasi 
verificata  ;  accordata  una  ipoteca  sotto  condizione  sospensiva,  non 
vi  è  miglior  modo  di  assicurarsi  il  relativo  diritto  che  quello  di 
iscriverla  appena  si  possa  temere  che  il  fondo  venga  alienato  o 
colpito  da  altre  ipoteche.  Se  la  condizione  non  si  verifica,  cessa  il 
vincolo,  e  il  creditore  è  obbligato  a  cancellare  l'iscrizione  ;  se  in- 
vece si  adempie,  la  ipoteca  spiega  il  suo  effetto  e  prende  grado 
dal  giorno  della  sua  iscrizione  (1). 

Questa  soluzione,  desunta  per  ciò  die  attiene  alla  condizione 
sospensiva  dall'art.  1171  Cod.  civ.  ,  sembra  a  noi  indispensabile 
per  rendere  possibile  l'effetto  retroattivo  attribuito  alla  condizione 
stessa  dall'art.  1170  dello  stesso  Codice. 

B 

Altre  obbligazioni. 
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(1)  Brescia,  30  dicembre  1874,  Monit.  trih.  Mil.,  1875,  3P8;  Pochintesta, 
op.  cit.f  I,   192. 
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render  conto  non  producono  ipoteca  —  Vtl.  Ordinanze  presidenziali  in  ma- 
teria di  rendimento  dei  conti. 

173.  Anco  le  sentenze  che  non  i>ortano  condanna  al  paga- 
mento di  somme  di  danaro  producono  ipoteca,  purché  abbiano  per 
oggetto  Padempimento  di  altre  obbligazioni  che  possono  risolversi 
nel  risarcimento  dei  danni.  È  a  riguardo  di  queste  obbligazioni  che 
si  manifesta  in  modo  più  evidente  l'arbitrio  accordato  al  creditore 
dall'art.  1992  capov.  Cod.  civ.  per  ciò  che  attiene  alla  determi- 
nazione della  somma  ;  il  creditore  che  ha  ottenuto  la  condanna, 
determina  egli  stesso  il  valore  pecuniario  della  obbligazione,  a 
«no  favore  sanzionata  nel  giudicato,  e  per  questu  valore  iscrive 
Pipoteca,  salvo  al  debitore  il  diritto  di  domandarne  la  riduzione 
ove  resulti  eccessivo.  In  altri  termini  il  creditore  che  ha  ottenuto 
la  condanna  del  debitore  alPadempimento  della  obbligazione,  cal- 
cola preventivamente  la  somma  che  potrebbe  spettargli  a  titolo 
di  risarcimento,  se  la  obbligazione  non  fosse  adempiuta  ,  e  per 
questa  somma  prende  iscrizione  (1). 

Ciò  vale  per  ogni  specie  di  obbligazione,  consista  essa  nel  dare, 
nel  fare  o  nelPomettere,  in  conseguenza  del  principio  generalis- 
simo che  chi  ha  contratta  una  obbligazione  è  tenuto  ad  adempierla 
esattamente  e  in  mancanza  al  risarcimento  dei  danni  dovuti  al 
creditore  (art.  1218  Cod.  civ.)  per  la  perdita  da  lui  sofferta  e  pel 
guadagno  di  cui  fu  privato  (art.  1227  Cod.  civ.),  con  le  partico- 
lari limitazioni  di  cui  è  parola  negli  articoli  1228  e  1229  Cod. 
civile. 

Per  ciò  che  attiene  alle  obbligazioni  di  dare  e  di  fare,  la  ma- 
teria non  presenta  difficoltà  ;  l'obbligazione  di  dare  include  quella 
di  consegnare  la  cosa  (art.  1219  Cod.  civ.)  e  il  creditore,  in  virtù 
della  sentenza  che  ne  ordina  V  adempimento ,  iscrive  ipoteca  per 
somma  corrispondente  al  Valore  della  cosa,  o  della  utilità  che  po- 

(l)  Giustamente  disse  la  Corte  d'appello  di  Brescia  nella  sentenza  30  di- 
cembre 1874  {Moìiit.  trib.  J/i/.,  1875,  424)  che  la  ipoteca  sta  in  questi  casi  a 
garantire  le  conseguenze  del  giudicato  valutabili  in  danno. 
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trebbe  trarne  quando  la  consegna  non  dovesse  esser  fatta  per  ti- 
tolo traslativo  di  proprietà ,  ma  bensì  allo  scopo  di  attribuire  al 
creditore  un  semplice  diritto  di  godimento.  IN^on  essendi)  adempiuta 
V  obbligazione  di  fare,  il  creditore  può  essere  autorizzato  a  farla 
adempire  egli  stesso  a  spese  del  debitore  (art.  1220  Cod.  civ.),  e 
la  iscrizione  può  per  conseguenza  esser  presa  per  la  somma  che 
si  presume  necessaria  a  tale  oggetto.  Ma  se  V  obbligazione  è  di 
non  fare,  una  iscrizione  preventiva  che  stia  a  garantirne  l'adem- 
pimento non  è  consentita  dal  suo  oggetto;  invero  il  debitore  non 
può  per  la  natura  delle  cose  essere  condannato  in  virtù  di  una 
obbligazione  di  questo  genere,  finché  non  abbia  contravvenuto  al 
divieto  ;  se  poi  vi  contravviene,  è  tenuto  ai  danni  pel  solo  fatto 
della  contravvenzione  (  art.  1221  Ood.  civ.  ).  Quindi  la  sentenza 
emanata  dal  giudice  in  virtù  di  una  obbligazione  di  noli  fare,  «•on- 
tiene  necessariamente  condanna  al  pagamento  di  una  somma  di 
danaro;  certa  e  liquida,  se  i  danni  sono  determinati  nella  sentenza 
medesima,  incerta  quanto  al  suo  ammontare,  e  perciò  .illiquida, 
se  manca  siffatta  determinazione.  Ma  nelP uno  e  nell'altro  caso  la 
sentenza  porta  condanna  al  pagamento  di  una  somma ,  e  ricorre 
lìer  conseguenza  la  prima  delle  ipotesi  configurate  dall'  art.  1970 
Cod.  civ. 

174.  Fra  le  sentenze  che  non  hanno  per  oggetta  somme  di 
danaro,  ma  producono  ciò  non  ostante  ipoteca  perchè  possono  ri- 
solversi nel  risarcimento  dei  danni;  conviene  annoverare  in  primo 
luogo,  perchè  espressamente  menzionate  dal  legislatore,  quelle  por- 
tanti condanna  alla  consegna  di  cose  mobili;  chi  ha  diritto  alla 
consegna  e  interesse  a  garantirai  con  ipoteca  giudiziale,  determina 
nella  iscrizione  la  sonima  che  reputa  necessaria  per  garantirsi  del 
"valore  economico  del  suo  diritto,  che  può  essere  assai  diverso  ri- 
spetto alle  identiche  cose  che  il  debitore  debba  consegnargli ,  se- 
condo che  la  consegna  sia  dovuta  a  titolo  di  proprietà,  o  di  sem- 
plice godimento  per  tempo  più  o  meno  lungo  (1). 


(1)  McLucci,  op.  cit.f  lez.  VP,  2. 
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Così  il  coerede  condannato  per  sentenza  a  restituire  alla  massa 
ereditaria  talune  cose  di  spettanza  della  eredità  da  lui  indebita- 
mente distratte  in  suo  particolare  profìtto ,  non  può  opporsi  che 
per  il  valore  di  queste  cose,  sia  dai  coeredi  creditori  iscritta  sulla 
sua  quota  ereditaria,  o  sopra  gli  altri  suoi  beni,  una  ipoteca  giu- 
diziale (1);  ma  quando  ancora  la  cosa  non  dovesse  essere -conse- 
gnata a  titolo  di  proprietà,  ma  si  trattasse  di  semplice  diritto  di 
godimento ,  come  di  un  usufrutto ,  o  di  assicurazione ,  come  la 
promessa  di  un  pegno ,  di  un  commodato  o  di  una  locazione ,  la 
ipoteca  potrebbe  essere  iscritta  per  la  somma  rappresentante  l'u- 
tilità che  la  consegna  della  cosa  può  cagionare  a  chi  ha  per  effetto 
del  giudicato  diritto  dì  ottenerla.  La  legge  non  distingue  :  parla 
di  consegna  in  genere,  senza  che  si  abbia  riguardo  al  titolo  giu- 
ridico pel^  quale  la  consegna  è  ordinata. 

La  circostanza  che  nelP  art.  1970  Cod.  civ.  espressamente  si 
parla  di  consegna  di  cose  mobili,  non  esclude  la  possibilità  d' iscri- 
vere ipoteca  giudiziale  anco  in  virtti  di  sentenze  che  condannino 
a  consegnare  immobili  o  diritti  ad  essi  relativi  ;  non  sempre  la 
esecuzione  di  giudicati  aventi  siffatto  oggetto  si  esaurisce  con  l'e- 
sercizio del  diritto  reale;  possono  esservi  dei  diritti  accessori  di 
risarcimento,  non  foss' altro  pel  ritardo  nelP  adempiere  l'obbliga- 
zione; possono  altresì  risolversi  nei  puri  danni,  quando  l'adempi- 
mento in  forma  specifica  sia  dal  prevalente  diritto  dei  terzi  reso 
impossibile  :  è  perciò  necessario  riconoscere  che  al  creditore  può 
spettare  anco  in  questi  casi,  il  diritto  ad  iscrivere  l'ipoteca  giu- 
diziale. Ma  dopo  quanto  fu  da  noi  superiormente  esposto  a  questo 
proposito  (sopra  n.  166),  non  ci  sembra  necessaria  una  più  larga 
dimostrazione.  La  consegna  di  cose  mobili  è  considerata  espressa- 
mente dal  legislatore  ;  la  consegna  d' immobili  rientra,  quando  ne" 
sia  il  caso,  fra  le  altre  obbligazioni  di  cui  è  parola  nella  disiK)si- 
zione  in  esame. 

175.  Fra  queste  rientra  ogni  obbligazione  purché    valutabile 


(1)  Cass.  Roma,  ZI  dìeeiubre  1883,  Legge,  XXIV,  I,  471. 
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m  clunaro,  e  tale  perciò  da  far  luogo  al  risarcimeuto  dei  daiini  ove 
non  venga  adenipiutn.  In  questo  senso  fu  deciso  potersi  iscriveie 
r  ipoteca  giudiziale  in  vlrtiì  di  una  8enten?.a  jjortante  (^ondaniui  a 
renniovere  uifopeni  eostruita  a  di  stanza  minore  di  quella  prescrìtta 
dalla  le^ge,  con  facoltà  nel  creditore  di  fare  esejBfuire  egli  stesso  la 
remosione  a  spese  cìel  debitore  (1);  potersi  egualmente  iscrivere 
in  v^rtil  di  una  sentenza  tonale,  che  pnmuneiata  1'  ammenda  per 
un'  opera  costrnita  da  nn  privato  in  eontravvenzinne  ai  rej:rol  a  nienti 
municipali,  condanna  il  coutravventtjre  a  demolirla,  a ntorizzando  il 
comune  a  farlo  a  spese  del  contravventore  nK^lt^simo  ove  questi 
non  dia  esecuzione  volontaria  al  ^indicato  in  un  termine  prestabi- 
lito (2);  farsi  luogo  tinalinente  alF iscrizione  delF ipoteca  giudiziale 
in  virtù  di  una  sentenza  die  ordina  la  stiimlazione  di  un  atto,  im- 
penjechè  sì  tratta  anco  tpii  di  nn^obbligazione  di  fare  risolventesì 
nel  risarcimento  dei  diuiui  la  caso  di  iuadeuipimento  (3). 


(1)  TuHjio,   17  dL^eembrc  188P,    aitti-.   ìfn!,,    1Si?0,   J,  II.  222. 

(2)  Chks.  Torino,   9  dectfJtibrL*   IH9'A,   Lt^&ge,   1K94,   I,  198. 

<3)  Cii!*s.  Kouia,  1  ^ingno  ISS6,  Anuali  di  giuri^pr.  Hai.,  XX,  l,  330.  Uv 
Bpeeie  dì  futt«  rÌRalnta  cau  qnt^^ta  fi  incisione  è  nHnììi  iiiipnrtaTito,  }ji\  Corte  iVtip- 
pdlo  dì  Pernjpa  aveudo  rk-otiopchito  ee^er^i  ^n^^fc^KÌt>nàtl)  tiri  contratto  di  vt'ii- 
ditrt,  JiTpvH  ordinAtii  con  «^^iiUMi/.n  30  n^osto  ÌXHO  a  vurUì  FUcuu  di  pri^a^ii tursi 
entra  utj  drtto  t^'rniiii^  avanti  notaio  per  fttipiilrtre  il  relativo  i^tninic^uto;  in 
forztt  di  t)il  giudicato  renne  iscritta  l'ipotectì  |riiidisiuvlo  soprn  i  Ueni  dol  Pìc- 
dnì  f  escluso  lineilo  cudntu  in  contrattuìiontì  ^  per  i'  iutery  proK^to  di  lunpnato 
e  per  una  pmporzionutu  Honjinft  dì  nccesHori.  Lu  steaaa  Corto,  i-nn  ultra  sen- 
tenza K  oprile  1885,  invalidò  questi  ipoteca;  fu  rltennto  t^ou  tale  (jìudìtato  t he 
la  f«rn  Ionia  p  re  redento  non  potesse  produrre  ipoteca  per  eH^ersi  lì  mi  tutu  a  ri- 
conortcere  una  preesistente  obldigHt7.ioiie  ardinando  ailtì  parti  di  adempievhi.  La 
Corte  Htiprema  L-ensiirò  con  terLiiiui  assai  vìvaci  ht  inotivajiioiie  dtdia  Cortr  d'np- 
p^^no;  9  Ora  in  cot^tìta  moti  vii  stigne  racchi  n  donni  tre  manifesti  errori,  tutti  di 
diritto;  e  bastit  enunciiuU  per  rieono^ceHi  tulL  —  Prinui  erroro  si  b  f|fjiOlo  di 
credere,  che  L'ordine  dato  dui  niagit^trato  iilla  parte  di  jMkmpiere  ad  nna  oh- 
bUgaJfiione^  the  egli  dichiara  e  sancì fice,  non  equivalga  a  condannai  —  rSot'oudo 
errore  è  iJ  dire  che  Pordkie  o  La  condanna  a  E^tipnhire  l'iatrumeuto  di  vendita 
ed  adempiere  per  tal  gnis4a  nlle  obbLigaiiioal  assnnt*-S  non   coutenga  in  aì^    u»a 
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176.  La  questione  che  ha  dato  luogo  a  maggiori  incertezze 
in  questa  materia  è  quella  che  consiste  nel  determinare  se  la  sen- 
tenza che  ordina  il  rendimento  dei  conti  sia  produttiva  d' ipoteca 
giudiziale.  Kon  mauQano  decisioni  che  lo  hanno  affermato,  cercando 
di  argomentarlo  dal  testo  dell'art.  1970  Cod.  civ.  :  talvolta  osser- 
vando che  nella  sentenza  contenente  V  ordine  di  render  conto  si 
racchiude  virtualmente  la  condanna  di  colui,  che  è  tenuto  a  ren- 
derlo, al  pagamento  del  reliquato  che  ]K)trà  resultare;  taP  altra,  fon- 


obbligazione,  che  possa  risolversi  nel  risarcimento  dei  danni.— Di  vero,  Tob- 
bligo  imposto  di  stipnlare  nn  atto  contrattuale,  non  trattandosi  fin  qui  né  di 
dare,  né  di  consegnare  alcuna  cosa,  è  uno  di  quegli  obblighi  che  consistono  »m 
/adendo.  La  natura  dei  quali,  tale  essendo  da  non  potersene  ottenere  l'adem- 
pimento colla  forza,  perchè  nemo  ad  faHum  cogi  poteste  egli  è  di  necessità  giu- 
ridica che  la  obbligazione  vada  a  risolversi  contro  IMnadempiente  nell'trf  quod 
interest,  ossia  nell'emenda  dei  danni,  ai  quali  si  va  incontro  dall'altra  part^. 
La  sentenza  adunque  fraintendeva  e  fiilsamente  applicava  la  disposizione  del- 
l'articolo If  70  Cod.  civ.  col  negare  e  non  riconoscere  nella  specie  la  esistenza 
di  condanna  all'adempimento  di  una  obbligazione,  da  potersi  questa  risolvere 
nel  risarcimento  dei  danni; — Terzo  errore  in  fine,  noi  diciamo,  è  lo  avere  rite- 
nuto, con  aperta  violazione  della  lettera  e  dello  spirito  del  succitato  articolo 
di  legge,  che,  essendo  stato  dallo  Spetia  assunta  l'ipoteca  giudiziale  per  il  ca- 
pitalo di  lire  85,000,  una  simile  somma  non  potesse  mai  rappresentare  la  in- 
dennità dovuta  dal  Piccini,  appunto  perchè  ninno  non  potrebbe  mai  dire  se  la 
indennità  medesima  importasse  un  valore  eguale  e  corrispondente  addirittura  al 
capitale  suenunciato.  —  Per  la  Corto  d'appello  non  sarebbe  dunque  concepibile 
un'iscrizione  ipotecaria  assunta  in  forza  di  sentenza,  e  per  un  titolo  di  danni 
possibili  derivanti  dall'inadempimento  di  una  obbligazione,  qualora  siffatti  danni 
venissero  indicati  dallo  iscrivente  in  somma  determinata  !  Ma  chi  può  ignorare 
che  per  la  regolarità  di  qualsivoglia  iscrizione  d'ipoteca,  legale,  convenzionale, 
o  giudiziale  che  sia,  faccia  mestieri  della  determinazione  della  somma,  a  ga- 
ranzia della  quale  si  vuole  quel  peso  imprimere  sul  fondo  t  II  qual  peso,  se 
non  potrà  mai  produrre  i  suoi  effetti  oltre  l'ammontare  della  somma  iscritta, 
li  produrrà  poi  sempre  entro  i  limiti  della  stessa,  come  questo  avviene  allor- 
ché si  tratti  dell'importo  del  quanti  inierestj  ossia  dei  danni  tuttora  da  liqui- 
darsi, ipotesi  nella  quale  si  versa  il  tema  della  presente  .causa*. 
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dando  la  ragione  del  decidere  sulla  considerazione,  che  la  condanna 
a  render  conto  implica  condanna  a  consegnare  cose  mobili  come 
i  libri  e  documenti  giustificativi  :  taPaltra  finalmente  partendo  dal 
concetto  che  la  relativa  obbligazione,  consistendo  nel  fare,  rientra 
nella  categoria  di  quelle  che  possono  risolversi  nel  risarcimento 
dei  danni  ove  non  vengano  adempiute  (1).  Però  la  giurisprudenza 
prevalente  nega  che  da  tali  sentenze  possa  derivare  il  diritto  alla 
iscrizione,  fondandosi  sulla  natura  speciale  e  sugli  effetti  delle  sen- 
tenze medesime  e  sulle  relative  disposizioni  del  codice  di  proce- 
dura civile  (2). 

Xon  esitiamo  ad  accogliere  questa  seconda  opinione,  la  quale 
è  propugnata  dagli  scrittori  (3). 

Già  nel  diritto  francese,  nonostante  la  maggior  larghezza  della 
espressione  usata  dal  legislatore,  non  è  mancato  chi  ha  sostenuto 
che  la  sentenza  portante  ordine  di  render  conto  non  è  produttiva 


(1)  Casa.  Napoli,  4  settembre  1876,  Annali  di  giur.  iial.y  XI,  I,  50;  Torino, 
31  agosto  1877,  Giur.  tor.,  XIV,  678;  Catania,  3  agosto  1883,  Giur,  Hai,, 
XXXV,  II,  500;  Roma,  17  luglio  1884,  Foro  it.,  IX,  I.  1,  1216;  Cass.  Roma, 
15  maggio  1885,  Giur.  t/.,  XXXVII,  I,  1,  517;  Cass.  Palermo,  3  settembre 
1887,  Legge,  XXIII,  II,  52. 

(2)  Casale,  13  giugno  1873,  Giur.  tor.,  X,  554;  Perugia,  22  maggio  18*:  4, 
Annali  di  giur.  ital.f  Vili,  II,  565;  Napoli,  7  maggio  1875,  Gazz.  procur.,  IX, 
43;  Cass.  Torino,  11  marzo  1876,  Giur.  tor.,  XIII,  375;  Cass.  Roma,  16  de- 
cembre  1877,  Annali  di  giur.  ital.f  XII,  I,  29.";  Torino,  31  agosto  1878,  GAur. 
tar.y  XIV,  678;  Brescia,-  15  marzo  1882,  Giur.  it.,  XXXIV,  II,  399;  Cass.  To- 
rino, 11  maggio  1883,  Legge,  1884,  I,  302  ;  Cass.  Palermo;  3  giugno  1884, 
Foro  i/.,  X,  106;  Trib.  Ravenna,  24  luglio  1885,  Monit.  trib.  Mil.,'  XXVII, 
732;  Torino,  17  maggio  1890,  Giuriapr.  tm.,  1890,  611;  Catania,  19  settembre 
1890,  Giur.  Hai.,  1891,    142. 

(3)  PocHiNTESTA,  op.  cH.,  I,  192;  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.,  I,  147;  Ricci, 
Diritto  civile,  X,  178;  Borsari,  Commento,  ^  4201.  Di  contraria  opinione  si  di- 
chiara il  ]V(IRABBLLI,  {op,  cit.,  pag.  42)  distinguendo  secondo  che  il  condannato 
a  rendere  il  conto,  lo  renda  eifettivamente  nel  termine  assegnatogli  o  non  lo 
renda;  ma  le  ragioni  di  questa  sua  opinione  non  ci  sembrano  atte  a  convincere 
della  sua  fondatezza. 


'■■  t rf^-:>^-  '^'■'^-r^. 'K\: ! 
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(.V  ipoteca,  non  potendo  conoscersi  a  priori  se  chi  è  tenuto  a  ren- 
derlo è  debitore;  egli  può  anche  resultare  creditore,  ed  in  tal  caso 
la  ipoteca  che  fosse  stata  iscritta  apparirebbe  ingiusta  e  vessa- 
toria; quand'anche  dalla  presentazione  del  conto,  o  dalla  dichiara- 
zione del  creditore  che  ne  tiene  luogo,  resultasse  un  debito,  non 
può  dirsi  che  ciò  avvenga  in  virtù  della  prima  sentenza  ;  tanto 
ciò  è  vero,  che  se  il  debitore  non  pagasse  ciò  che  da  lui  è  dovuto, 
occorrerebbe  una  seconda  pronunzia  per  astringervelo;  la  sentenza 
che  ordina  di  render  conto  non  può  servire  di  titolo  per  ottenere 
il  pagamento  del  reliquato  :  in  virtù  di  essa  il  convenuto  è  de- 
bitore di  un  conto,  non  di  una  somma  qualsiasi  (1)^ 

Posto  pure  che  questa  soluzione  non  sia  nel  diritto  francese 
ammissibile  per  la  diversa  e  più  lata  locuzione  contenuta  nelP  ar- 
ticolo 2123  di  quel  codice,  essa  ci  sembra  inoppugnabile  di  fronte 
al  testo  del  nostro  articolo  1970.  Kon  vi  ha  condanna  al  paga- 
mento di  una  somma,  non  potendosi  argomentare  dalla  sentenza 
che  ordina  di  rendere  conto  se  chi  è  tenuto  a  renderlo  è  debito- 
re, ed  essendo  per  conseguenza  incerto  il  debito,  non  soltanto  nel 
suo  ammontare,  ma  nella  sua  stessa  esistenza  (2),  non  vi  è  con- 
danna a  consegnare  cose  mobili,  imperocché  questa  locuzione  non 
si  addice  ad  un  conto  ed  ai  documenti  di  corredo  al  medesimo; 
non  vi  è  finalmente  un'  altra  obbligazione  qualsiasi  che  possa  ri- 
solversi nel  risarcimento  dei  danni,  perchè,  non  adempiendo  il  con- 
venuto air  obbligo  impostogli,  la  legge  dispone  che  chi  ha  chiesto 


(1)  Questa  opinìoue  fa  validamente  propugnata  da  Troplong,  op.  cit  ,  439, 
sulla  scorta  del  Pigkau,  Proced,  cimley  III,  59.  In  diritto  francese  prevale  però 
Popinione  contrarla,  come  può  vederci  in  Aubry  et  Rau,  op,  oiUj  $  265  testo  e 
nota  20  con  gli  autori  ivi  citati. 

(2)  La  condanna  non  può  derivare  che  da  una  sentenza  posteriore,  ed  è 
evidente  che  questa  non  può  avere  efficacia  retroattiva  nel  senso  di  sorreggere 
una  ipoteca  indebitamente  iscritta  in  virtti  della  sentenza  anteriore,  che  si  li- 
mitava a  ordinare  la  resa  del  conto  (Cass.  Torino,  22  aprile  1882,  (rtur.  tor,, 
XII,  280). 
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il  conto  può  essere  ammesso  a  determinare  ancLe  con  giuramento 
la  bomma  dovutagli  (art.  32C  Cod.  proc.  civ.)»  <5i<>  chiaramente  di- 
mostra che  la  mancata  presentazione  del  conto  ordinato  dalP  au- 
torità giudiziaria  non  è  di  per  sé  titolo  sufficiente  a  domandare  il 
risarcimento  dei  danni,  ma  apre  soltanto  l'adito  a  un  successivo 
giudizio,  in  cui  si  determina,  col  giuramento  o  con  gli  altri. mezzi  di 
prova  ammessi  dalla  legge,  l'ammontare  del  dovuto  (1). 

177.  S'insegna  generalmente  clie  se  non  è  produttiva  d' ipo- 
teca la  sentenza  che  ordina  di  rendere  il  conto,  lo  è  invece  la  or- 
dinanza del  presidente  con  la  quale,  presentato  il  conto,  s' ingiunge 
il  i)agamento  del  sopravanzo  a  forma  di  quanto  è  disposto  nell'ar- 
ticolo 321  Cod.  proc.  civ.  (2). 

Noi  siamo  di  contrario  avviso  :  questo  provvedimento  ha  ef- 
fetto esecutivQ,  ed  è  dalla  legge  dichiarato  inappellabile  (3);  ma 
non  è  una  sentenza.  Osservammo  già  che  altra  cosa  è  la  forza  ese- 
cutiva di  un  atto  giudiziario ,  altra  la  sua  attitudine  a  produrre 
il)Oteca  (sopra  n.  149);  per  ciò  che  attiene  a  questo  caso  speciale 
non  ci  sembra  che  possa  giustificarsi  una  soluzione  diversa;  il  de- 
bito resulta  dal  conto  presentato,  non  dalla  sentenza  che  ordinava 
di  presentarlo;  il  provvedimento  che  ingiunge  di  pagarlo  non  è 
una  sentenza,  e  non  è  per  conseguenza  titolo  sufficiente  per  otte- 
nere la  iscrizione. 


(1)  de  ordinando  di  rendere  il  conto,  la  sentenza  condannasse  a  pagare 
aua  somma  a  titolo  di  penale,  il  convenuto  che  non  lo  presentasse,  o  che  non 
lo  presentasse  nel  termine  assegnatogli^  la  ipoteca  giudiziale  potrebbe  essere 
iscrìtta,  come  già  fa  di  sopra  osservata;  ma  è  evidente  che  questa  possibilità 
di  iscrivere  l'ipoteca,  non  deriva  dal  capo  principale  del  giudicato,  bensì  dal 
capo  accessorio  contenente  condanna  al  pagamento  di  una  somma,  sìa  pure  e- 
ventuale  e  limitata  al  caso  che  il  conto  non  venga   presentato. 

(2)  Pacifici-Mazzoni,  op,  e  ?oc.  mt, 

(3)  Art.  321  Cod.  proc.  civ.  «  Quando  l'esatto  ecceda  lo  speso,  il  presi- 
<lente,  snll' istanza  della  parte  interessata,  ordina  il  pagamento  del  sopravvauzo, 
«enza  che  per  ciò  s'intenda  approvato  il  conto.  —  Questa  ordinanza  ha  effetto 
di  sentenza  spedita  in  forma  esecutiva,  e  non  si  ammette  reclamo  contro  di 
essa  ». 
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§   3. 
Iscì'izione  della  ipoteca  giudiziale. 

SOMMARIO 

178.  In  qual  seuso  la  legge  dispone  che  ogni  sentenza  di  condanna  produce  i- 
poteca.  Iscrizione  —  179.  A  favore  del  creditore  — '  180.  Contro  il  debito- 
re—  181.  Fideiussori  e  responsabili  del  fatto  altrui. 

178.  Chi  ha  ottenuto  la  sentenza  portante  condanna  può  iscri- 
vere immediatamente ,  in  virtù  di  essa  (1)  e  dal  momento  in  cui 
è  pubblicata  (2) ,  l' ipoteca  giudiziale ,  quantunque  non  abbia  do- 
mandato di  far  uso  di  siffatta  facoltà,  né  questa  gli  sia  stata  espres- 
samente concessa  (3).  Ogni  sentenza  portante  condanna  produce 
ipoteca  di  diritto,  senza  che  occorra  una  speciale  dichiarazione  del 
magistrato  che  la  emette  (4). 


(1)  Quantunque  sia  concessa  al  debitore  una  dilazione  al  pagamento  (Ca- 
sale, 6  marzo  1869,  Gazz,  proc,  IV,  420). 

(2)  Brescia,  30  deoembre  1874,  Monit.  trib,  MiL,  XVI,  398. 

(3)  Sarebbe  un  grave  errore  il  confondere  l'ipoteca  giudiziale,  che  può  i- 
Hcriversi  ope  legis  appena  è  pubblicata  la  sentenza  di  condanna  all'adempimen- 
to di  una  obbligazione  qualsiasi,  con  la  ipoteca  ordinata  dal  giudice  come  mi> 
sura  conservativa.  Questa  non  è  ipoteca  giudiziale,  ai  sensi  dell'art.  1970  Cod. 
civ.,  bensì  Jideiiutmone  giudiziuìef  ai  sensi  dell'art.  1921  dello  stesso  codice.  In 
(|uesto  seuso  può  consultarsi  una  sentenza  della  Ca«8.  di  Napoli  del  1^  maggio 
1877  {Annali  di  giur.  Hai.,  XII,  I,  1,  358).  La  Corte  argomentò  dall'art.  1875 
Cod.  civ.  osservando  che  «  se  l'autorità  giudiziaria  può  ordinare  il  sequestro 
di  un  immobile  la  cui  proprietà  o  il  cui  possesso  sia  controvertito  fra  più  per- 
sone, a  pili  forte  ragione  può  disporre  che  sull'immobile  medesimo  sia  iscritta 
un'ipoteca  eventuale  e  temporanea  ».  Sarebbe  stato  però  piti  conforme  al  rigore 
dei  principii  argomentare  dal  citato  articolo  1921,  obbligando  il  debitore  a  dare 
una  sicurtà  e  lasciando  per  ciò  libero  il  medesimo  di  presentare  un  tideiussore 
idoneo,  o  dì  dare  invece  un  pegno,  un'ipoteca  od  altra  cautela  sufficient-e  a 
norma  dell'art.   1922  Cod.  civ. 

(4)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.y  I,  150. 
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La  espressione  «  produce  ipoteca  »  non  va  intesa  nel  suo  let- 
terale significato  ;  anco  l'ipoteca  giudiziale  ha.  effetto  e  prende  gra- 
do dal  momento  della  sua  iscrizione,  in  omaggio  al  i)rincipio  della 
pubblicità  ;  conseguentemente  la  suddetta  espressione  deve  inten- 
dersi nel  senso  che  in  virtù  della  sentenza  portante  condanna  il 
creditore  acquista  il  diritto  di  procurarsi  questa  speciale  garanzia. 
Ciò  che  produce  il  diritto  reale  d'ipoteca  è  dunque  la  iscrizione; 
la  sentenza  è  il  titolo  che  abilita  il  creditore  ad  operare  siffatta 
formalità. 

È  del  resto  indifferente  che  il  creditore  il  quale  ha  ottenuto 
una  sentenza  di  condanna  goda  o  non  goda  di  una  ipoteca  ante- 
riormente  iscritta  in  forza  di  legge  o  di  contratto  (1).  Anco  il  cre- 
ditore ipotecario,  ottenendo  una  sentenza  di  canonizzazione  del  suo 
credito,  può  in  virtù  della  medesima  iscrivere  una  ipoteca  giudi- 
ziale all'oggetto  di  garantirsi  maggiormente,  con  estendere  il  suo 
diritto  reale  a  beni  non  colpiti  dalla  ipoteca  precedentemente 
iscritta  (2). 

Se  però,  cumulando  la  garanzia  che  il  creditore  si  è  procurato 
in  forza  della  sentenza,  con  quella  che  gli  era  stata  accordata  per 
convenzione  o  per  legge,  resultasse  un  eccesso  dannoso  al  debito- 
re, si)etta  al  medesimo  la  facoltà  di  domandare  la  riduzione  della 
ipoteca  giudiziale  nei  casi  e  con  le  norme  che  a  suo  tempo  do- 
vremo esporre. 

È  poi  da  osservare  che  la  facoltà  d'iscrivere  ipoteca  in  forza 
del  giudicato  non  si  esaurisce  con  l'uso  che  il  creditore  ne  fa;  con 
la  stessa  sentenza  si  possono  prendere  più  iscrizioni  ipotecarie,  sia 


(1)  Casale,  27  giugno  1890,   Giurispr.   Casal.,  1891,  22. 

(2)  È  noto  infatti,  e  sarà  a  suo  luogo  dimostrato,  che  Pipoteca  giudiziale 
può  iscriversi  anco  sui  beni  dui  debitore  acquistati  posteriormente  alla  sen- 
tenza di  condanna  mentre  Pipoteca  legale  e  quella  derivante  da  convenzione 
non  possono  iscriversi  che  sui  beni  posseduti  dal  debitore  al  momento  in  cui 
prendono  vita  (V.  su  ciò  più  oltre  n.    182). 

E.  Bianchi  —  Ipoteche,  20 
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sopra  beni  situati  in  circondari  diversi,  sia  sopra   beni  pervenuti 
successivamente  in  proprietà  del  debitore. 

179,  La  sentenza  dà  diritto  d'  iscrivere  ipoteca  giudiziale  a 
chi  1'  ha  ottenuta  ;  ma  non  occorre  clie  esso  eseiciti  questo  diritto 
X>ersonalmente ,  o  per  mezzo  di  un  suo  rappresentante  legittimo; 
r  iscrizione ,  come  cosa  utile ,  può  essere  richiesta  da  qualunque 
incaricato ,  senza  che  occorra  un  mandato  speciale  per  quest'  og- 
getto. 

Se  poi  più  persone  ottengono  congiuntamente  la  condanna  del 
comune  debitore.  V  iscrizione  può  essere  richiesta  a  nome  di  tutti 
per  sicurezza  dell'intero  credito,  o  a  nome  di  ciascuno  per  la  sua 
porzione,  salvo  le  regole  speciali  della  solidarietà  attiva. 

180.  L^ipoteca  può  essere  iscritta  sui  beni  di  qualunque  de- 
bitore, purché  condannato  al  pagamento  di  una  somma  o  all'adem- 
pimento di  una  obbligazione  che  possa  risolversi  nel  risarcimento 
di  danni  ;  ancorché  si  tratti  di  persone  incapaci ,  come  i  minori 
e  gl'interdetti,  o  di  persone  aventi  una  capacità  giuridica  limita- 
ta, come  gl'inabilitati,  le  donne  maritate  e  certi  corpi  morali  le- 
galmente riconosciuti. 

Mentre  infatti  il  Codice,  a  proposito  della  ipoteca  convenzio- 
nale, dichiara,  che  soltanto  chi  ha  capacità  di  alienare  un  immo- 
bile ha  facoltà  di  ipotecarlo  (art.  1974  Cod.  civ.),  niuna  restrizio 
ne  in  questo  senso  si  trova  scritta  nelle  disposizioni  concernenti 
la  ipoteca  giudiziale.  Questa  ha  luogo  in  virtù  del  giudicato,  in- 
dipendentemente dal  consenso  del  debitore  e  contro  la  sua  volontà; 
il  vincolo  giuridico  deriva  dall'autorità  del  giudice  che  lo  condanna 
a  dare,  fare  od  omettere  ;  la  incapacità  di  obbligarsi  non  influisce 
sulla  origine  e  sulla  efficacia  del  diritto  reale,  dal  momento  che 
non  impedisce  che  la  validità  e  la  sussistenza  della  obbligazione 
siano  dichiarate  giudizialmente. 

'  Il  debitore  incapace,  convenuto  pel  soddisfacimento  del  debi- 
to, può  eccepire  la  nullità  della  obbligazione  relativa,  quando  non 
sia  stata  contratta  con  le  forme  abilitanti  ;  ma  se  non  la  eccepì- 
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sce,  o  se  la  e<ict*zione  1^  respinta  perche  qiie&te  forme  sono  sttite 
c>«servate ,  o  non  sono  state  ritenute  necessarie ,  hi  Bentenzii  di 
confJanTia  spiega  tutto  il  suo  effettu  e  (li\  diritto  air  ìacrìzioue 
della  ipoteca, 

Le  sentente  portanti  contlannu  non  producono  ipoteca  sopra 
<letermiiiati  beni,  quali  sarebbero  i  beni  deuiaiiialì  dello  Stato,  i 
beni  di  uso  pubblico  delle  Provincie  e  dei  comuni  (1),  i  beai  di 
spettanza  delle  donne  luaritate  costitniti  in  dote  (2);  ma  ciò  di- 
j>ende,  non  pìi  da  consiilerazioni  sojcjg^ettive  eoncerneuti  la  iiers^iona 
del  debitore,  bensì  da  considemzioni  rF ordine  diverso^  desunte  dalla 
speciale  destinazione  dì  quei  beni,  che  sono  dichiarati  inalienabili 
Gialla  legge  (art.  430,  432  Cod.  civ.),  o  sono  dichiarati  alienabili 
soltanto  per  certi  scopi  di  necessita  di  utilità  evidente ,  e  con 
certe  condizioni  (art,  1405  Cod,  eiv.)^ 

181.  La  sentenza  i)roduce  ipoteca  tanto  sui  beni  del  debitore 
principale,  quanto  su  quelli  del  fideiussore  o  del  civilmente  re- 
BiHJBsabile,  purché  condannati  insieme  con  quello  airadetupiniento 
della  obbligazione,  o  al  risarcimento  dei  danni  derivati  dal  fatto 
illecito. 

Per  ciò  che  attiene  alla  Meiussione  non  e  il  caso  di  distin- 
guere secondo  che  il  fideiussore  goda ,  in  conformità  delle  redole 
l^eneraU,  del  bene^io  della  escnsiàiottej  o  vi  abbia  rinunziato  espres- 


(1)  V.  sa  ero  il  noatro  trattato  Dei  prìcìUgi,  n.   14  e  seg. 

(2)  V.  Hu  ciò  il  nostro  tniltfttt»  Dal  v&nli'atto  di  matHjMtìMio,  ii-  265  »?  hi?<j. 
Ili  que8to  aeuftù  fa.  dt?cisu  ^wser©  inefficace  la  ipoteca  giad isolale  ittcritta  sin 
ìieui  dotali  iti  virtù  di  senteosta  dì  eondaniift  j^roferita  eontro  la  mogUe  du- 
rante lì  lua-trimouio  (Ciitiiiiin,  31  Ingliu  1KH2  ^  trìurhpr.  it.^  XXXIV^  I,  I£|  6, 
623)^  fu  decisa  pure  che  t  creditori  della  moglie  jiossoao  vrtlidiLnieate  iscrivere 
ipotficn  giudi  zìikle  ani  beni  dotali  f»er  delitti  nutcrlori  ivi  iTi  litri  ruoti  lo  se  la  eo- 
etituzioue  di  dote  uoo  h  ^tata  r^aa  pubblica  mediantL-  la  tra^rri^iuue  (Casa, 
Koma,  9  settembre  1881,  Fot'o  it.t  VI»  I,  S83),  Vi  aono  però  d«U6  ragiooi  di 
dnbitarc  di  questa  deeisioue  come  può  vederai  nel  citato  nostro  trattato j  u,  286  ^ 
in  nota. 
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samente  o  tacitamente  (art,  1907  Cad.  civ,)  ;  inflitti  il  benefizìr» 
ti  eli  a  esca  fusione  ffiova  al  fideiussore  a*jl[  effL^tti  eseentivì,  non  ^ià 
n^ìi  effetti  piin» nienti^  otmseiTatìvì  (1)  ;  ciù  ])retìui>jione  la  possibi- 
li ttt  della  condanna  eonteioporanfii  dell- mio  e  dell'  altro  al  paga- 
mento del  debito,  ed  è  logico  argoinenttirne  che  ottenuta  la  con- 
danna il  creditore  iniò  validamente  iscriv^ere  la  ipoteca  giiulizinle 
contro  ambedue.  Soltanto  la  ipoteca  iscritta  contro  il  fìdeiusisore 
pan\  condizionale  in  ([iicsto  senso,  clic  Tesercizìo  dell*  azione  ipo- 
tecaria non  imlviì  aver  Ino^Oj  se  prima  non  viene  escusso  il  debi- 
tore principale^  e  la  escussione  non  resulta  in  tutto  o  in  parte 
infruttuosa. 

(guanto  alla  responsabilità  civile  è  da  osservare  eli  e  i^er  pott*r 
iscrivere  la  ipoteca  giudiziale  contro  colui  che  e  incorso  nella  me- 
desima, occorre  elie  i?ia  stato  parte  al  giudizio,  e  che  sìa  stato  con* 
dannato  al  risarcimenti)  dei  danni  solidabnente  con  V  autore  del 
fatto  illecito  del  qnale  è  tenuto  rispondere,  È  lyevh  indifferente 
che  la  condanna  sia  proferita  nel  giudizio  itenale  o  in  sede  civile^ 
elle  il  danno  sia  stat^  lif]nidata  o  vi  sia  condanna  in  genere;  ma 
se  nel  giudizio  penale  il  ci \'il niente  respon^^ abile  non  fosse  stato 
citato,  né  sulle  ricliieste  del  ])ubblico  ministero,  uè  sn  quelle  della 
parte  civile,  la  sentenza  di  condanna  della  persona  del  cui  opp- 
iato th^ve  rispondere,  non  darebbe  diritto  alla  i>arte  danneggiata  d£ 
ÌHcri\ri'e  ipoteca  gin  di  zi  a  le  sopra  i  snoi  beni;  la  sentenza  penalo 
di  condaruta  deirantore  del  fattfi  illecito  servirebbe  soltanto  di 
titolo  per  pronuiovere  un  separato  giudizio  civile  contro  il  ci  vilmente 
responsabile,  rimasto  estraneo  al  giudizio  penale  (J). 


(1)  Ciò  M  «rgonaentii  \a  mudu  ^«  non  poterne  liirbìtjire  da^li  art-  1905*, 
1910  Co<L  fiv,  per  i  'inali  il  tìdeHiE*efite  che  fa  istiiiiza  por  Ìa  esLMiftHiou*?  iìpÌ 
debitore  principale  dove  nuli  cure  i  lienì  *"he  possonr*  esserne  oggetti  ed  liu  li- 
ei pnre  le  upese  eceorroutL 

(2)  Civaftle,    17  mHgg:lo  ISflil,    tymrhpr,   mfttiì.,  t^ftO,   \Èi, 
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§  4- 

Beni  nuì  qnfiìi  Ut   ipoteca  può  rmert'  ì^crttta. 

SOMMARIO  * 

2B2.  Beni  .preseuli  t*  Vieni  futuri  —  183.  Pun.hè  propriì  ,deJ  condiiiimito  — 
184.  Nuli  iintrura  fili  e  nati  —  IP  ri.  Suscettivi  (l'ìjH>tecH  —  186,  Quitì  jarÌH  iM 
litui  colpiti  (tal In  tmàtrizioue  del  precrtto.  K invio  —  187,  Ik-iii  dell'  ere- 
dità gJHceDt&  o  Accettata  con  boiielL/ìo  d'  Luvent^rio  —  188.  In  qiifLlì  rnH 
non  jiììh  es^ert*  iHctitta  m^j^rn  dì  <]ne»ti  la  ì|iott<iri  ^iitdi/iftle — IHO.  NntUiii 
derivante  dal  divieto  —  190.  Di»peaìziom  del  Coditt*  di  coiruuercLo  ri^uardp 
ni  beni  del  falliti^. 

18:^,  La  sentenza  dì  condanna  t*  titolo  iht  iscrìvere  la  ipo- 
teca sili  Ik'Iiì  che  soiio  in  proprietà  del  debitore  al  momento  in 
e- Ili  la  iscrizione  è  presa  (l)j  e  su  quelli  che  in  Ini  pervengono 
posteriormente,  a  misnni  che  In  lai  pervengono  (2), 

È  questo  il  solo  ca.HO  del  nostro  regime  ipotecario  in  cui  fn 
dal  le^shitore  cstei^a,  e  non  senza  contrasto  (:i),  la  ipoteca  ai  tieni 


(t)  DÌGÌ»iiio  peu^at^niotite  che  deve  arerai  rigtmrdrj  ul  momento  lu  cui  t^ 
ì»crÌ£ÌoEie  h  pretta^  non  ni  muuiento  in  enì  tr  pnifttntn  la  fteutauza  :  iiue^ta  è 
titolo  per  iscrivere  Ipoteca}  uin  il  diritto  n^ale  prende  vita  soltanto  con  la  i^m- 
zi  OH  e.  Deriva  da  nò  che  la  ìpotroa  non  potrebbe  validamente  essere  ì»c  ritta 
i4UÌ  beid  del  debitore  alienati  e^i'ii^a  frode  dopo  hi  seatesza  di  condanna^  neiki- 
prechè  1'  atto  di  alieniizione  fosse  stato  deblti^tnejne  trascritto.  Possono  con- 
f^ultnirm  su  eir»  le  eentense  della  Corte  d^  appello  di  Torino  14  maggio  1H6Ì>  e 
J8  muggio  1872,  iiouehe  quella  della  Cas^K,  pure  di  Torino  29  dicembre  1^7  4 
iOiarinpr,   tor.,  VI,  583,   IX,  455^  XII,   IIU). 

(2)  Dispouf  infatti  Tart-  19><tj  CoiK  riv.  «  L'ipoteca  gitidiziale  si  può  iseH- 
vere  aa  qualunque  degl'immobili  appartenenti  al  debirore^  tna  quanto  a  quelli 
^be  eouo  dft  lui  a  oq  ni  ni  tati  dopo  la  condanna,  la  ienciì^ione  DOU  pnò  prender  ut 
«e  uuu  a  misura  eh  e  assi  per  venivo  no  al  debitore  ». 

(3)  lu  eeao  alla  Commi^E^ione  fu  pnqjosla  l"  abolizione  dell'  incìtto  delPar- 
Hìiìolo  :201L  del  progetto  (art,   lìl^ti  Cod.  dv.)  in  virtìi  del  quale  è  data  faeottà 
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futuri  ;  dopo  ciò  che    abbiam    detto   per   propugnare  V  abolizione 
completa  della  ipoteca  giudiziale,  non  abbiamo  bisogno   di  soffer- 


ai creditore  di  iscrivere   ipoteca  sugl'immobili  acquistati  dal  debitore    dopo  la 
condanna;  a  debolissima  maggioranza  (sei  contro  quattro)  fa  respinta   la    pro- 
posta e  conservata  la  controversa  disposizione.  Non  è  del  tutto    inutile  ripor- 
tare la  memoranda  discussione:  Processi  verbali^  XLI,  n.  8  :  «  Intorno  allo  stesso- 
art.  1996  propone  (Precerutti)  di  dichiarare    che    1'  ipoteca  giudiziale    non  ha 
luogo  che  sui  beni  che  il  debitore  possiede  alPepoca  della  prolazioue  della  sen- 
tenza, sopprimendo  perciò  il  secondo  inciso  dell'art.  2011  (1989  del  Codice). — 
Crede  V  onorevole    proponente    che  non  sia  né  conforme  ai  principii,  né  utile > 
di  colpire  collMpoteca  giudiziale  non  solo  i  beni  che  il  debitore  possiede  quando 
al  sentenza  viene  proferita,  ma  eziandio  quelli  che  acquista  in  seguito,  perche 
questa  sia  una  ipoteca  generale  sovra  i  beni  futuri,  e  contrasti  perciò  coi  due 
grandi  principii  che  informano  il  regime  ipotecario  e  massime  con  quello  assai 
pili  perfetto  degli  altri  che  viene  ora  stabilito  col  nuovo  Codice,  e  che  sia  poi 
ingiusto  che  per  qualunque  più  piccolo  debito  tutti  i  beni  che  un  debitore  venga 
ad  acquistare  posteriormente  alla  condanna  rimangano  sempre  affetti  dall'  ipo- 
teca giudiziale  fino  a  che  il  debito  sia  estinto,  ed    inQne    che   questo    sistema 
contrasti  persino  con  quello  dell'ipoteca  legale  che  la  legge  accorda  alla  moglie^  . 
la  quale  non  colpisce   fuorché  i  beni  posseduti  dal  marito    all'  epoca    del    ma- 
trimonio.— Risponde  altro  dei  commissari  (De  Foresta)  che  è  anzi  nella  natura 
delP  ipoteca  giudiziale  che  colpisca  tutti  i  beni  del  debitore    sino  al  momento 
dell'estinzione  del  debito;  perciocché  la  cosa  giudicata  deve  sempre  essere  ope- 
rativa, sino  a  tanto  che  abbia  avuta  la  sua  intiera  esecuzione;  che  limitandola 
ai  soli  beni  posseduti  dal  debitore  al  momento  della   condanna,    potrebbe    per 
lo    più    rimanere  illusoria   ed    inefficace,    sia    che  il  debitore    nulla  possegga  a 
quell'epoca,  sia  che,  possedendo  dei  beni,  si  affretti  ad  alienarli  quando   vede 
imminente  la  condanna;  che  non  é  esatto  il  dire  che  estendendola  ai  beni  fu- 
turi si  contrasti  coi  due  grandi  principii  della    pubblicità   e    della    specialità, 
posciaché  la  pubblicità  si  ha  mediante  la  formalità  della   iscrizione  alla  quale 
l'ipoteca  giudiziale  é  sottoppsta,  e  si  ha  pure  la  specialità  mediante  l'obbligo 
che  la  legge  impone  al  creditore  di  prendere  una  speciale  iscrizione    sui    beni 
che  il  debitore  già  possegga,  o  acquisti  dopo  la    condanna,  e  che    egli    voglia 
colpire  colla  sua  ipoteca,  con  indicarne  la  situazione  e  la  natura  come  per  tutte 
le  altre  ;  che  non  é  ingiusto  quel  sistema,    mentre  il  debitore   ha  mezzi  di  li- 
berarsi dall'ipoteca  soddisfacendo  il  suo  debito,  ed  in  ogni  caso  se  vi  è  eccesso 
nella  iscrizione  può  chiederne  la  riduzione;  che  non  si  può  infine   trarre  argo- 
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inarci  a  dimostrare  la  inopportunità  di  questa  estensione,  che  ne 
costituisce  il  massimo  inconveniente.  Ma  anco  se  la  ipoteca    giu- 


mento da  quanto  è  prescritto  per  Tipoteca  legale,  giacche  quanto  a  questa  di- 
pende dalle  parti  di  stipulare  tutte  le  maggiori  cautele  clie  credano  conve- 
nienti in  occasione  del  matrimonio,  la  qnal  co^a  non  può  farsi  per  l'  ipoteca 
giudiziale  del  creditore  in  faccia  al  debitore,  il  quale  per  il  più  delle  volte 
cerca  di  defraudarlo  dei  suoi  diritti,  anziché  concorrere  a  dargli  le  debite 
cautelo.  —  Appoggia  il  primo  preopinante  altro  commissario  (Niutta),  dichia- 
rando però  che  egli  combatterebbe  V  ipoteca  giudiziaria  siccome  contraria  al 
diritto  filosofico  ed  ai  principii  della  pubblica  economia,  se  non  incontrasse 
ostacolo  nella  facoltà  ben  limitata  conceduta  al  Governo  dalFart.  2  della  legge 
l»er  Tunificazione  legislativa.  —  Ma  se  Tipoteca  giudiziale  deve  aver  luogo  noi 
nuovo  Codice  italiano,  abbenchè  unanimemente  condannata  dalla  dottrina  ed 
anche  dall'  esempio  di  recenti  legislazioni,  non  v*  ha  ragione  che  valga  a  po- 
terla estendere  ai  beni  futuri,  anziché  circoscriverla  a  quelli  che  il  debitore 
possedeva  all'epoca  della  condanna.  —  Siftatta  estensione  della  ipoteca  giudi- 
ziale ai  beni  futuri  sarebbe  una  vera  esorbitanza  e  un  favore  anormale  accor- 
dato ad  un  principio  introdotto  cantra  rationem  juris.  Il  nuovo  Codice  sarebbe 
inconseguente  e  con  tradì  ttorio,  se  limitando,  come  limita,  1'  ipoteca  legale  ai 
Sili  beni  presenti  del  debitore,  estendesse  poi  P  ipoteca  giudiziaria  anche  agli 
acquisti  futuri.  L'ipoteca  deriva  direttamente  ed  immediatamente  dalla  legge, 
e  per  ragioni  di  pubblico  interesse  va  concessa  ai  minori,  alle  donuc  maritate, 
:igli  interdetti,  ecc.  L'ipoteca  giudiziale  deriva  anche  essa  dalla  legge,  non 
però  direttamente,  ma  pel  semplice  e  nudo  fatto  dell'  esistenza  di  una  con- 
danna pronunciata  in  materia  civile.  L'  ipoteca  legale  propriamente  detta,  è 
però  meritevole  di  maggior  favore,  che  la  giudiziaria.  La  scienza  del  diritto 
combatte  questa,  ma  rispetta  quella:  né  v'ha,  per  quel  che  egli  conosca,  alcuno 
scrittore  insigne  che  abbia  proposta  V  abolizione  della  ipoteca  legale.  B,m  si 
diceva  adunque  che  vi  sarebbe  nel  Codice  una  specie  d'inconseguenza  e  di  con- 
tradizione, se  Si  accordasse  maggior  favore  all'  ipoteca  giudiziaria,  estenden- 
dola ai  beni  futuri,  mentre  1'  ipoteca  legale  è  per  esso  limitata  ai  soli  beni 
predenti.  Si  è  dette  che  la  moglie,  o  coloro  che  costituiscono  la  dote,  possono 
stipulare  una  cautela  speciale  per  la  medesima,  ove  il  marito  non  possegga  a 
quell'epoca  beni  sufficienti  per  garantirla  coli' ipoteca  legale.  Ma  a  parte  che 
non  si  è  indicato  quale  potesse  essere  questa  cautela  speciale,  che  è  più  facile 
asserire  che  effettuare,  anche  i  creditori,  a  cui  si  concede  l'ipoteca  giudiziaria, 
avrebbero  potuto  premunirsi  di  un'ipoteca  convenzionale  o  di  altra  garanzia.— 
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diziale  dovesse  essere  conservata  ,  restringerla  ai  beni  presenti, 
come  aveva  fatto  il  legislatore  tosc^ano,  nel  motuproprio  sulle  iiK>- 
teche  del  2  maggio  1836,  sarebbe  savio  provvedimento;  apparendo 
sommamente  ingiusto  di  dare  ai  creditori  il  diritto  d'iscriverla  su 
beni  che  il  debitore  non  possiede  al  momento  della  condanna,  sui 
quali  i  creditori  non  avevano  ragione  alcuna  di  fare  assegna- 
mento quando,  venuta  meno  la  fiducia  personale ,  si  sono  trovati 
nella  necessità  di  procurarsi  una  garanzia  reale  (1). 

Vi  è  però  una  sostanziale  differenza  fra  V  ipoteca  giudiziale, 
estesa  eccezionalmente  ai  beni  che  pervengono  dal  debitore  dopo 
la  sentenza  di  condanna,  e  l'antica  ipoteca  tacita  nascente  in  virtù 
del  giudicato  su  tutti  i  beni  presenti  e  futuri  del  debitore;  impe- 


Si  è  parlato  del  creditore  che  tale  addivenga  involontariamente,  come  sarebbe 
il  caso  della  gestione  di  affari  da  altri  intrapresa  a  sua  insaputa,  o  del  risar- 
cimento dei  danni  provenienti  da  delitto  o  quasi  delitto.  Ma  nel  dar  fuori  una 
legge,  non  bisogna  preoccuparsi  solamente  dei  casi  straordinari,  e  che  rarissime 
volte  avvengono,  e  trascurare  poi  i  casi  ordinari  e  frequentissimi.  Comune- 
mente si  avvantaggiano  dall'ipoteca  giudiziaria  coloro  che  ben  avrebbero  potuto 
stipulare  un'  ipoteca  convenzionale  od  altra  efficace  cautela,  e  si  avvantaggiano 
solo  per  essere  stati  i  primi  a  correre  in  giudizio  per  molestare  il  debitore. 
Or  si  vorrebbe  che  questa  celere  eorsa  dei  creditori  chirografari  fosse  meritori» 
sino  al  punto  che  il  nuovo  Codice,  dimenticando  lo  spirito  che  V  informa  per 
la  liberta  dei  beni  e  per  la  rimozione  dei  vincoli  che  incagliano  il  commercio 
della  proprietà,  dovesse  sottoporre  ad  ipoteca  i  beni  anche  prima  che  il  de- 
bitore li  avesse  acquistati,  e  ciò  nel  fine  di  stabilire  una  prelazione  condannata 
del  pari  dalla  logica  e  dall'equità?  —  Altro  dei  commissari  (Bouacci)  combalte 
le  ragioni  svolte  dal  preopinante,  sostenendo  la  giustizia  e  la  convenienza  della 
disposizione  di  cui  si  tratta,  senza  della  quale  l'ipoteca  giudiziale,  che  è  pure 
ammessa  da  tutti  i  Codici  od  è  utilissima,  potrebbe  divenire  tal  fiata  illusoria, 
e  sopprimendo  poi  la  disposizione  medesima  si  spoglierebbe  la  legge  di  un 
mezzo  giusto  ed  efficace  per  garantire  i  diritti  dei  cre<litori  in -faccia  ai  debi- 
tori di  mala  fede  o  restii  ad  adempiere  le  loro  obbligazioni.  —  Il  presidente 
riassume  quindi  la  discussione,  e  pone  ai  voti  la  proposta  dell'onorevole  Pre- 
cerutti  la  quale  viene  respinta  con  voti  sei  contro  quattro  ». 
(1)  P0CHINTE8TA,  op.  cii.f  I,  187. 
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rocche  in  quella  sono  rispettati  i  prineipìì  ileUa  lìiililUicitii  e  i^pe- 
cialità  dell'ipoteca,  la  quale  non  ha  eftotto  se  non  m\na  i  boni 
si)ecialmente  colpiti  e  dal  momento  dellu  iserixione;  ed  miche  per 
ciò  che  riguarda  i  beni,  ove  la  garanzia  prot^unttaBi  dal  debit(ne 
apparisca  eccessiva,  è  ammessa  a  favore  del  debitore  1'  azione  di 
riduzione  quando  il  valore  dei  beni  supera  di  un  terzo  Fimporrare 
dei  crediti  iscritti  (art.  2027  Cod.  civ.),  come  Btirk  dichiarato  a 
suo  luogo. 

183.  La  legge  parla  di  beni  del  debitore  ;  per  conseguenza 
la  ipoteca  non  imo  essere  iscritta  sui  beni  di  colui  che,  pure  avendo 
sostenuto  la  lite  ed  essendo  rimasto  suecom  beute,  non  è  stato  con- 
dannato in  proprio,  ma  nella  rappresentanza  da  lui  legittimamente 
sostenuta  di  una  persona  diversa. 

Questo  inconcusso  principio  fu  applicato  dalla  Cassazione  dì 
Firenze  in  una  singolare  specie  di  fatto  (1),  Certo  dottor  Norclii 
sostenne  nel  1864 ,  in  rappresentanza  dì  un  suo  figlio  minore, 
una  lite  contro  il  comune  di  Volterra  all'oggtìtto  dì  (attenere  a  fa- 
vore del  medesimo  la  concessione  di  un  poi^tu  gratuito  nella  car- 
riera degli  studi;  rimase  soccombente  e  fu  contlannat<»,  nella  sua 
qualità  e  rappresentanza,  nelle  spese  del  giudìzio  a  favore  del  co- 
mune. Avendo  il  sindaco  per  l'ammontare  di  queste  spese  iscritta 
una  ipoteca  giudiziale  sui  beni  particolari  del  dottor  Xorchi,  que- 
sti ne  domandò  la  cancellazione,  e  la  domanda,  respinta  dal  tribu- 
nale, fu  riconosciuta  giusta  dalla  Corte  i*uprema  sul  fondamento 
che  il  dottor  IN'orchi  non  era  stato  condaunati)  in  proprio,  e  che 
la  ipoteca  era  stata  iscritta  sui  beni  che  non  appartenevano  al 
soccombente  (2). 


(1)  Case.  Fireuze,  6  agosto  1870,   Giurispr.  iL,  XXII,  1,  734. 

(2)  La  contro verflia  era  complicata  dal  fatto  cli«i  il  figlio,  dopu  la  lacrì- 
zioiie  della  ipoteca,  era  promorto  al  padre;  il  Commi*  onacrv^iva  che  la  ipotecm 
era  convalidato  dalla  circostanza  che  il  padre  diivevft  rapii ta-rsl  «no  presunto 
erede.  La  Corte  suprema  esclaso  la  qualità  ercdUihHa  ;  perchè  non  riiHultiLVii 
Taccettoziono  della  eredita.  È  poi  da  osservare  rhe  la  logge  tost-aim^  dando  mi 


'■    1- W9  Jw^^^mmmF* 


314  Titolo  I.  Capo  II.  Scz.  III. 

184.  Per  ciò  che  attiene  alla  possibilità  d' iscrivere  ipoteca 
sili  belìi  alienati  dal  debitore  prima  della  iscrizione,  deve  aversi  ri- 
^luntìo  alla  trascrizione  del  titolo  di  alienazione.  Per  conseguenza 
ripoteca  giudiziale  presa  sopra  un  immobile  alienato  del  debitore 
ha  ettìcaeia  anche  contro  l'acquirente  che  non  ha  fatto  trascrivere 
il  proprio  titolo  d'acquisto;  non  varrebbe  opporre  che  il  creditore 
i.sfrivpiite  era  a  notizia  dell'alienazione,  perchè  la  conoscenza  stra- 
j£Ìndiri;ìle  di  questo  fatto  non  può  tener  luogo  della  conoscenza 
le^rule,  vhe  deriva  soltanto  dHll'aderapimento  della  formaliti^  richie- 
^t-A  diilPart.  193l>  Cod.  civ. 

Invano  si  obietterebbe  la  eseguita  voltura  sui  registri  oensuari 
Ì1L  ìunuet  dell'acquirente;  tale  voltura  non  ha  gli  effetti  della  tra- 
scuri/ì<htì\,  e  se  nel  caso  speciale  dell'iscrizione  contro  un  debi- 
tore defunto  la  legge  prescrive  che  sia  presa  contro  gli  eredi  ed 
Il  venti  causa  quando  al  tempo  della  iscrizione  i  beni  appariscano 
da  U'v  mesi  voltati  in  loro  nome  (art.  1996  Ood.  civ.),  questa  re- 
gi j1;i  artVitto  eccezionale  non  si  applica  al  caso  della  ipoteca  iscritta 
coiitnj  un  debitore  vivente,  la  quale  è,  come  si  è  detto,  operativa 
di  etìeito  anche  sugli  imiuobili  da  lui  precedentemente  alienati  fino 
u  t'Iie   non  sia  seguita  la  trascrizione  (1). 

is.">.  La  ipoteca  giudiziale  può  iscriversi  soltanto  su  beni  su- 
sei*tNvì  d'ipoteca  a  forma  dell'art.  1967  Cod.  civ.  Ciò  è  di  evi- 
deus^.H  intuitiva,  ne  occorre  soffermarsi  a  dimostrarlo.  Ci  limitia- 
mo a  licordare  come  una  nostra  Corte  d'appello  ebbe  a  decidere 
non  potersi  il  diritto  all'ipoteca  giudiziale  esercitare  mediante  sup- 
pegrii^  del  credito  del  proprio  debitore  (2);  il  credito,  quantunque 
il>otecario,  è  cosa  mobile  (art.  418  Cod.  civ.)  non  è  perciò  suscec- 


l'Honipio  che  dal  legislatore  italiano  avrebbe  dovuto  essere  imitato  ,  escludeva 
nell'art.  LXVIII  la  ipoteca  giiidizialo  sui  beni  pervenuti  nel  debitore  dopo  la 
-^eutuiìza  di  coudanna. 

(Ij  Catania,  11  gennaio  1876,  Giurispr.  it.,  XXVIH,  I,  II,  460. 

(2)  Milano,  13  narearive  187T,  M§mi    trik,  MiL,  XIX»  li». 
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tivo  d'ipoteca,  bensì  di  pignoramento    se«unilo  Ir    dispr>9izinni  do- 
grH  art.  611  e  segg.  del  Cod.  di  proc-  civ. 

186.  Altra  importante  questione,  che  sarebbe  da  eganiinare  in 
questa  sede,  si  è  quella  consistente  nel  determinare  se  !ii  ipoteca 
^^nudiziale  possa  essere  iscritta  sui  beni  colpiti  dalla  trascrizione  del 
precetto  immobiliare,  secondo  le  coni  binate  disposizioni  degli  firti- 
coli  1933  n.  1,  2085  Cod.  civ.;  ma  per  natuniie  connessiti  repu- 
tiamo opportuno  rinviare  questo  esame  alla  sezione  seguenteT  ove 
sarà  parlato  della  ipoteca  convenzionale. 

187.  Le  sentenze  di  condanna   non    producono    T  ipoteca  giu- 
diziale sui  beni   di   una   eredità  giacente  o   accettata  con  benefizio 
d'inventario    (art.  1971    Cod.    civ.).    11    legislatore  ha  considerato 
che  quando  per  la  dicìnarazione  di  giacenza ,  ò  per  effetto  di  ac- 
cettazione beneficiatfi,  i  beni  ereditari  non  entrano  a  far  parte  del 
l)atrimonio  dell'erede,  in  modo  che  questi   sia  tenuto  a  rispondere 
personalmente  delle  obbligazioni  contratte  dal  (ìe  cujhh  è  opi>ortuno 
fissare  irrevocabilmente  la  situazione  dei  creditori  dell-erediti^,  ed 
impedire  che  uno  di  essi  si  procuri  ìq  pregiudizio  degli  altri  una 
ingiusta  preferenza  mediante  l'iscrizione  di  una  ipoteca  giudiziale. 
Tanto  la  dichiarazione  che  una  eredità  è  giauente,  (pianto  l'accet- 
tazione della  medesima  con  benefizio  (V  inventario^  djinno  luogo  ad 
una  amministrazione  dei  beni  ereditavi  susseguita  da  liquidazione 
dei  beni  stessi  in.  vantaggio    dei    creditori;  il  cumtore    nominato 
dal  pretoire  del  mandamento  in  cui  si  è  aperta  la  suocesHione  nel 
primo  caso  (  art.  981  Cod.  civ.  ) ,  V  erede    beneficiato  nel  secondo 
(art.  964-969  Cod.  civ.) ,   hanno  P  obbligo   di    amministrare  i  ))enì 
ereditari,  di  venderli  nelle  forme  di  legge ,  di  ]>roc edere  al  paga^ 
mento    dei    debiti    ereditari  e  di  rendere  conto  del  loro  opeiato; 
di  qui  la  giuridica  necessità  di  non  permettere  ad  un  creditore  di 
procurarsi  una  ingiusta  causa  di  prelazione  in  pregiudizio  degli  al- 
tri ;  ognuno  ha  il  diritto  di  fare  assegnare  al  curatore  il  idi' eredità 

, giacente  e  all'erede  con  benefizio  «l'inventario  un  termine  a  ren- 
der conto  (art.  983,  971  Cod.  civ.),  e  per  conseguenza  a  vendere 


•ol6  Titolo  I.  Capo  II.  Soz.  III. 

i  beni  ereditari  per  distribuirne  il  prezzo  fra  i  creditori  della  ei'e- 
dità.  Ma  la  iscrizione  d' ipoteche  giudiziali,  e  il  susseguente  eser- 
l'iziti  <U'U'azione  ipotecaria  per  i)arte  dei  creditori,  sarebbero  incom- 
|nLtil»i]i  con  la  speciale  situazione  creata  ai  medesimi  dalla  morte 
del  t'oimine  debitore. 

D'altronde  è  da  considerare  che  il  curatore  dell'ereditai  gia- 
cente e  l'erede  beneficiato  mancherebbero  di  capacità  per  consen- 
tiri*  mifi  ipoteca  convenzionale  a  favore  dell'uno  piuttosto  che  del- 
Tulrni  tra  i  creditori  respettivi;  non  hanno  perciò  qualità  per  es- 
ìiure  rtmdannati  al  pagamento  di  un  debito,  alP  identico  effetto  di 
procurine  ad  uno  dei  creditori,  in  pregiudizio  degli  altri,  una  pre- 
ferenza che  si  risolverebbe  in  una  manifesta  ingiustizia  (1). 

188.  Se  questo  è  lo  scopo  che  il  legislatore  si  è  proposto  di 
mi^^iitigere  con  la  disposizione  dell'art.  1971  Cod.  civ.,  è  ovvio  ar- 
pjihcjttaro  due  importanti  conseguenze;  la  prima,  che  l' ipoteca  giu- 
dizitìh-  può  validamente  essere  iscritta  anche  sui  beni  di  una  ere- 
lìitii  giacente  o  accettata  con  benefizio  d'inventario,  in  virtù  di 
sentt^nze  di  condanna  proferite  contro  il  debitore  prima  che  sia 
ì!])t4^ta  la  successione  (2);  la  seconda,  che  l'ii)oteca  giudiziale  può 


(1)  Mhlucci,  op.  cit.,  lez.  VI,  6. 

i2)  Coiis.  8U  ciò  SciALOiA  V.,  Antologia  (jiuridicay  IV,  128.  Il  Codice  fraucese 
lui    mia   lUiiposizionc  che  per  la  sua   generalità    ni    presta    alla    interpretazioDe 
runti'iiHfs  essendo  dichiarato  che  le  iscrizioni  ipotecarie  non  producono  alcuno 
f^lliHtn  JVsi  i  creditori  di  un'eredità  siccettata  con  benefizio  d'inventario  se  prese 
ì\  t■uuln^  d\  uno  di  essi  dopo  aperta  la  successione.  La  locuzione  adoperata  dal 
l<*BÌNÌ[itorii  nostro  è  ben  diversa;  invero  nell'art.   1971  non  si  parla  dell'  iscri- 
zuiiu\  Itili  dell'ipoteca.  Si  dice  che  le  sentenze  di  condanna  non  producono  ipo- 
Iri'ìi  Mui   liyiil  delle  due    eredità:  da  ciò  si    argomenta    agevolmente    che    se  la 
»i?nt<'ii!ftH    rondenuatoria    ò    proferita    contro  il  debitore,    prima   che  si  apra  la 
KiRicesieidne,  la  ipoteca  è  prodotta,  e  si  ha  nella  sentenza  un    titolo    legale  i>er 
UiTiverli»  urico  posteriormente  alla  morte  del  debitore.  Infatti  l'art.  1996,  par- 
hiuAo  ih  genere  delle  iscrizioni  da  prendere  sopra  i  beni     dì  un  defunto,  non 
**creiTiiu   i  due  casi  contemplati  nel  nostro  articolo.  È  poi  da  osservare   che  le 
Irggi  *'ivilì  napoletane,  pur  ripetendo  la  regola  dell'art.  2040  Cod.  civ.  frane. , 
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validaDleute  iscriversi  sui  beni  dell'eredità  accettata  con  benefizio 
d' inventario  a  favore  dei  creditori  dell'erede,  in  virtù  di  sentenze 
di  condanna  preferite  contro  di  lui  (1);  soltanto,  la  ipoteca  per 
tal  modo  iscritta  non  produce  un  effetto  utile  se  non  quando, 
soddisfatti  interamente  i  creditori  dell'eredità,  resta,  a  vantaggio 
dell'  erede,. un  sopravanzo  utile  sul  quale  i  suoi  creditori  personali 
hanno  diritto  di  conseguire  pagamento. 

La  lettera  dell'  art.  1971  apparisce  a  prima  vista  contraria 
a  questa  seconda  cx)n8eguenza ,  che  si  desume  dallo  scopo  clie  il 
legislatore  si  è  prefisso  nel  dettare  tale  disposizione;  ciò  non  ostante 
ci  pare  non  possa  seriamente  dubitarsi  della  perfetta  corrispondenza 
dalla  soluzione  da  noi  accolta  col  rigore  dei  prinoipii:  l'art.  1971 
non  riflette  che  i  creditori  della  eredità  e  le  ipoteche  che  vorrebbero 
iscriversi  a  cautela  dei  crediti  verso  la  eredità;  la  parola  «  eredità  », 
adoperata  in  questo  articolo,  conisponde  perfettamente  alla  parola 
«  debitore  >/,  adoperata  nelP  articolo  precedente  ;  i  beni  dell'eredità 
sono  considerati  nei  loro  rapporti  coll'ente  cui  appartengono,  e  che, 
come  tali,  costituiscono  la  garanzia  dei  creditori  dell'ente  stesso.  Il 
legislatore,  dopo  avere  disposto  nell'art.  1970  che  le  sentenze  di 
condanna  producono  ipoteca  sui  beni  del  debitore,  nel  successivo 
articolo  introduce  una  eccezione  a  questa  regola  pel  caso  in  cui 
il  debitore  sia  l'eredità  giacente,  od  accettata  con  benefizio  d' in- 
ventario; ma  se  il  debitore  è  l'erede,  non  la  eredità,  se  la  sen- 


tì  aggiongevano  la  restrizione  seguente  :  «  meno  che  quando  non  si  sia  potuto 
giungere  per  la  brevità  del  tempo  ad  iscrivere  V  atto  costitutivo  dell'ipoteca^  il  che 
9i  presume  ove  non  sieno  ancora  trascorsi  quindici  giorni  dalla  data  delVatto  fino 
alla  morte  del  promittente  »  (art.  2046).  Ciò  rivela  una  tendenza  a  modificare 
il  principio  troppo  assolato  del  Codice  francese  ,  tendenza  che  il  legislatore 
italiano  ha  opportunamente  tradotto  in  atto. 

(1)  Casa.  Torino,  30  gennaio  1879,  Annali  di  giui^pr.  it,y  XIU,  I,  I,  159; 
Trib.  Nàpoli,  20  aprile  1881,  Ga2z,  proc,  XVI,  198;  Cass.  Torino,  18  novem- 
bre 1886,  Legge,  XXV,  I,  297;  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit,,  I,  152;  Mklucci, 
op,  cit,.  lez.  VI,  7. 
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tenza  di  condanna  è  proferita  contro  di  quello,  non  contro  di  que- 
sta ,  V  eccezione  non  è  altrimenti  applicabile  e  la  regola  riprende 
tutto  il  suo  impero  (1). 

189.  La  disposizione  dell'art.  1971  è  assoluta;  per  conse- 
guenza  una  ipoteca  iscritta  sui  beni  di  una  eredità  giacente,  o  ac- 
cettata con  benefìzio  d' inventario,  in  virtù  di  una  sentenza  di  con- 
danna proferita  contro  la  medesima,  sarebbe  da  considerarsi  come 
inesistente ,  e  perciò  come  incapace  di  produrre  qualunque  effet- 
to (2).  La  iscrizione  non  potrebbe  sortire  effetto  utile  neppure  nel 
caso  in  cui,  presa  sui  beni  di  una  eredità  accettata  con  benefizio 
d' inventario,  il  creditore  pretendesse  di  farla  valere  doi>o  che  l'e- 
rede fosse  decaduto  da  questo  benefizio  (3).  Verificandosi  per  una 
delle  cause  previste  dalla  legge  la  decadenza  dell'erede '(art.  967, 
973,  974  Cod.  civ.),  possono  liberamente  iscriversi  ipoteche  giudi- 
ziali sui  beni  ereditari  dai  creditori  dell'  eredità  ;  ma  deve  prima 
essere  dichiarata  la  decadenza  con  giudicato  della  competente  au- 
torità. 

Osserviamo  per  ultimo  che  non  si  può  iscrivere  ipoteca  sui 
beni  di  una  eredità,  quando  ancora  sia  stata  accettata  con  benefi- 
zio d'  inventario  da  alcuni  eredi  soltanto  (4)  ;  infatti  se  tra  più 
eredi  taluno  vuole  accettare  l'eredità  col  benefizio  dell'  inventario, 
ed  altri  senza,  l'eredità  deve  essere  accettata  col  detto  benefizio, 
e  in  questo  caso  la  dichiarazione  fatta  da  uno  solo  vale  per  tutti 
(art.  958  Cod.  civ.),  purché  sia  poi  susseguita  dall'inventario  nei 
termini  stabiliti  dalla  legge  (art.  959  Cod.  civ.). 


(1)  Cons.  citata  sentenza  Casa.  Torino,  30  gennaio  1879,  Annali  di  giù- 
riftpr.  it.f  XII,  I,  I,  159. 

(2)  Roma,  3  novembre  1888,   Temi  romana,  III,  538. 

(3)  Decise  il  contrario  una  sentenza  della  Cass.  di  Palermo,  11  agosto 
1891,  Circ.  giur.,  1891,  253  ;  ma  la  opinione  espressa  nel  testo  è  la  piiL  con- 
sentanea alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge.  Il  creditore  non  può  far  suo 
prò  di  un  fatto  sopravvenuto,  in  pregiudizio  dei  creditori  che  in  ossequio  al 
precetto  del  legislatore  si  sono  astenuti  dal  prendere  ipoteca. 

(4)  Venezia,  10  ottobre  1893,   Temi  ren,,  1894,  62. 
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ÌQO,  Muovendo  da  un  concetto  tiiLilo^o  a  rjiullii  die  ìì^pìra 
riiit,  1071  Cod,  clv,,  dal  concetto  cioc  dì  tìssare  ìrrev^ocabìliiieiite 
la  condì z ione  dei  creditori  ,  onde  titillilo  di  essi  non  \ìomn  pmeu- 
1  a  rs*i  i  n *;]  n ste  p i\*lere n ze  i n  p regi  i ni  i  k  i o  d eg l i  ul  t ri ,  i  )  1  e ;^  i  i* la t  o re 
prescrive  cLe  le  ipoteche  giudiziali  prese  dopo  la  sentenza  dichia- 
rativa del  fallimento  di  nn  comi  nere  laute  non  possono  avere  nlcnn 
etì'etto  utile  pel  creditore  iscrivente.  L'art.  710  del  vìgente  Cod- 
di  ctmiii.  non  lascia  su  ciò  il  menomo  dtdibìo  ;  disponendo  esso, 
che  le  isci'izitmi  ipotecarie  prese  in  virtù  dì  un  titolo  riconosciuto 
valido  non  sono  nulle  di  pieno  diritto \  ne  si  presumono  prese  in 
fnule  ilei  creditori ,  parche  siano  anteriori  alla  sentenza  dicluara^ 
ti  va  del  falli  mento  ,  nclk  sua  grenendità  comprende  antio  le 
ipoteclie  ^indiziali  per  tj minto  indipendenti  dalla  volontà  «lei  de- 
bitore. 

Ma  se  non  è  dato  sollevare  questione  su  ciò,  e  al  contrario 
assai  ilii^pntato  se  pel  Codice  di  commercio  in  vigore  si  presumano 
fatte  in  iroile  dei  creditori,  e  siano  perciò  da  annidarsi  rispetto 
alla  massa,  le  ipoteche  giudiziali  prese  i>rimu  della  sentenza  di- 
ehiaititivaj  ma  posterioiTuente  alla  data  della  cessazione  dei  pa ga- 
nnenti stabilita  a  norma  del  l'articolo  704  dello  stesso  Codice.  L'  ar- 
ticolo 7iìy  del  medesimo  stabilisce  a  questo  riguardo  due  distinte 
presunzioni ,  una  jnrh  et  dà  jure  per  gli  atti  posti  in  essere  nei 
dieci  giorni  anteriori  alla  dicbiii razione  del  fallimento;  l' altra Jrtri* 
imitnm  per  gli  atti  iMistì  in  essere  posteriormente  alla  data  di 
eessiizione  dei  pagamenti,  ma  prima  del  periodo  di  dieci  giorni  so- 
lerà indicato  (1). 


{!)  Art.  709  Cod.  di  c:uuiti\.:  «  Si  pn^Htiouma  fiUti  in  frode  dei  tTeditori, 
«  ÌD  mancanz»  deUn  pro^'u  iniurriLnA  ^utui  ùtinnniiti  rispetto  nìtii  nii^Hrt  dei  cte> 
dìlori,  qualora  siiutu  avventiti  puBUìriormeute  a\ìn  data  della  cui^^iiziutit^  d^i 
pagiimi'uti  ;  —  1.*"  Tutti  gli  atti,  i  p^j^anientì  e  1©  nljeuaaiuui  a  titolo  ojieroeop 
<tnando  U  terzo  conoii^ces^o  lu  stato  ài  ceiaai&ioue  dei  pagatuAiiti  hi  cui  h\  tro- 
vava il  i-Qinuie  re  laute,  benché  uou  ancora  dichiarato  fallit^o;  — -  2,^  Gli  atti  e  1 
«onti^ktti  couiuìutuli  vi  tu  cni  1  valori  dati  o  le  obbligazioni  asi^uuttà  dal  fallito 
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La  questione  ha  origine  dal  fatto  che  il  legislatore  parla  nel 
n,  4  del  citato  articolo  d'ipoteche  costituite  sui  beni  del  debitore, 
arcenniindo  con  ciò  alle  sole  ipoteche  convenzionali  le  quali,  essendo 
lilìeramente  e  volontariamente  consentite  dal  debitore,  presuppon- 
gono un  accordo  volontario  che  la  legge  ritiene  fraudolento,  am- 
iiu'tfcendo  o  no  la  prova  contraria  a  seconda  dell'  epoca  più  o  mena 
]H'OHSima  alla  dichiarazione  di  fallimento  in  cui  ha  avuto  luogo; 
L'tm  la  espressione  «  costituite  »  il  legislatore  non  può  essersi  ri- 
feri  Ui  alle  ipoteche  giudiziali,  che  sono  una  conseguenza  legittima 
df.^lla  sentenza  e  vengono  iscritte  indipendentemente  dalla  volontà 
del  debitore,  restando  perciò  immunì  dal  sospetto  che  investe  gli 
litri  compiuti  dal  medesimo  mentre  la  cessazione  dei  pagamenti  ha 
avuto  principio. 

Non  è  nostro  compito  discutere  siffatta  questione^  estranea  al 
«liritto  civile;  ci  limitiamo  ad  osservare  che  la  giurisprudenza  pre- 
valente propende  per  ritenere  che  la  ipoteca  giudiziale  ottenuta  ed 
iseritta  dal  creditore  nel  tempo  intermedio  fra  la  cessazione  dei  pa- 
ju^ìLUìenti  e  la  sentenza  dichiarativa  del  foUiraento,  non  è  investita 
dalla  presunzione  di  frode  di  che  al  n.  4  dell'art.  709  del  Cod. 
di  eomm.  (1). 


Korjm9flino  uotevolineiite  ciò  che  a  lai  è  stato  dato  o  proinessj;  —  3.*>  I  pag.»- 
riirntl  di  debiti  scaduti  ed  esigibili,  che  non  siano  stati  eseguiti  con  danaro  «> 
viMì  ej^'etti  di  commercio;  —  4.®  I  pegni,  le  anticresi  e  le  ipoteche*  costituite 
ani  lioni  del  debitore  (art.  454  e  seg.,  1878  e  seg.,  1891  e  seg.,  1974  e  seg. 
Vm\.  eiv.).  —  La  stessa  presunzione  ha  luogo  per  gli  atti ,  i  pagamenti  e  le 
ulii'Tiii^Joni  a  qualunque  titolo  avvenuti  nei  dieci  giorni  anteriori  alla  diohia- 
rui^ittne  di  fallimento,  anche  in  difetto  degli  estremi  sopra  enunciati». 

(1)  In  questo  senso  possono  consultarsi  le  decisioni  seguenti  :  Lucca,  30 
gfitgiin  1885,  Foro  it.,  1885,  I,  1063;  Catania,  21  settembre  1885,  Foro  t<.. 
IHHd,  1,  1193;  Cass.  Firenze,  28  giugno  1886,  Foro  it.,  1886,  I,  789;  Cass-. 
Riì  ma,  7  luglio  1888,  Temi  rom.^  Vili,  289;  Napoli,  18  luglio  1888,  Foro 
ìt.,  1^88,  I,  lf07;  Cjiss.  Torino,  9  aprilo  1888,  5  settembre  1889,  12  niag- 
>,'  lo  IHfO,  7  febbraio  1891  ,  Foro  it.,  1888,  I  ,  665,  1890,  I,  31  e  1196,  1891, 
1,    U)0|  Cass.  Firenze,   27  luglio  1893,  Annali  di  giurispr.  •<.,  XXVII,  I,  1,  39P; 
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Di  fi'onte  alla  ipoteca  giudiziale  iscritta  prima  della  dichia- 
razione di  fallimento  i  creditori  che  ne  vengono  danneggiati  non 
hanno  altro  rimedio  che  l'azione  revocatoria,  da  proporsi  secondo 
le  disposizioni  dell'art.  1235  Ood.  civ.  Quest'  azione  può  essere 
proposta  senza  che  si  abbia  riguardo  al  tempo  della  iscrizione  (ar- 
ticolo 708  Cod.  di  comm.)  e  per  conseguenza  anco  se  la  ipoteca 
sia  stata  iscritta  in  ei>oca  anteriore  alla  cessazione  dei  pagamenti; 
ma  l'onere  della  prova  non  è  invertito,  e  resta  applicabile  in  tutto 
il  suo  vigore  il  principio  generale  proclamato  dall'  art.  1312  Co- 
dice civile. 


Cass.  Palermo,  13  marzo  1894  ,  Foro  it,,  1894,  I,  435  ;  e  più  specialmente  la 
sentenza  della  Corte  suprema  di  Boma  a  sezioni  unite  19  aprile  1892,  a  rela- 
zione Bandini,  che  contiene  nn  completo  svolgimento  dell'  importante  contro- 
versia {Annali  di  giurispr,  it.y  XXVI,  I,  I,  203).  La  Corte  di  cassazione  di 
Napoli  ha  in  ripetute  decisioni  ritenuto  il  contrario:  sentenze  7  gennaio  1888, 
Annali  di  gim-ispr,  iL,  XXII,  I,  142;  6  giugno  1888,  Legge,  1889,  II,  230;  20 
dicembre  1888,  Annali  di  giurispr,  it.^  XXII,  I,  535;  7  febbraio  1889,  Annali 
di  giunspr.  i7.,  XXIII,  I,  131;  16  aprile  1890,  Foro  it.,  XVI,  I,  475;  12  mag- 
gio 1891,  Annali  di  giurìspr.  it.,  XXV,  I,  279  ;  17  novembre  1893,  Annali  di 
gÌHrÌ9pr.  it,,  XXVIII,  I,  74.  Anco  la  cassazione  di  Roma  aveva  nelle  sentenze 
17  luglio  1889  e  31  marzo  1890  {Annali  di  giuri^pr,  it.,  XXIII,  I,  418)  adot- 
tato la  massima  deUa  Cassazione  napoletana,  ma  poi  ebbe  a  ricredersi  nella 
citata  sentenza  a  sezioni  unite  19  aprile  1892.  Nel  senso  della  validità,  merita 
di  essere  consultata,  perchè  contiene  una  completa  monografia  sulP  argomento, 
la  dotta  allegazione  di  Cannada-Baktoli,  presentata  alla  Corte  di  cassazione 
di  Napoli  in  causa  Prudenza  e  Fmscione  contro  Giordano  ;  la  Cassazione  di 
Napoli  mantenne  a  sezioni  unite  la  sua  giurisprudenza,  sebbene  il  Tribunale 
civile  di  quella  città,  con  decisione  20  giugno  1888,  avesse  tentato  di  ribel- 
larsi alla  dottrina  professata  dalla  Corte  suprema.  Cons.  in  argomento  due 
scritti  di  Enrico  Cavo,  Diritto  commerciale,  Vili,  805,  IX,  879.  Cons.  ancora 
la  monografia  di  Ragoini  in  Giuriepr,  it,,  18Ì92,  IV,  344. 


E.  Bianchi  —  Ipoteche,  21 
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§   5. 
Accessori  del  credito, 

SOMMARIO 
191.  Interessi  e  spese. 

191.  Obi  ha  diritto  d'iscrivere  in  ordine  a  sentenza  portante 
condanna  una  ipoteca  giudiziale,  può  farlo  tanto  per  la  sorte  prin- 
cipale quanto  per  gli  accessori  ;  quindi  per  tre  annate  d'interessi, 
se  in  virtù  della  sentenza  siano  dovuti  (1),  e  per  le  spese.  Anzi 
la  iscrizione  può  esser  presa  soltanto  per  queste  ,  nella  cifra  in 
cui  sono  state  tassate  con  la  sentenza  o  con  ordinanza  posteriore 
del  giudice  delegato  (2),  se  la  sentenza  non  contiene  altra  condanna: 
ciò  può  avvenire  nel  caso  in  cui,  essendo  rigettate  le  istanze  del- 
l'attore, ir  medesimo  è  condannato  al  pagamento  delle  spese  in 
ragione  della  sua  soccombenza  in  conformità  di  quanto  dispone 
l'art.  370  Cod.  proc.  civ. 

SEZIONE  IV 

IPOTECA    CONVENZIONALE. 

SOMMARIO 
192.  Definizione  e  divisione  deHa  materia. 

192.  La  ipoteca  convenzionale  è  quella  costituita  direttamente 
da  chi  ha  la  proprietà  delj'  immobile  ipotecato ,  ed  è  capace  di 
alienarlo,  a  favore  del  creditore,  per  sicurezza  di  un  debito  pro- 
prio od  altrui. 


(1)  Cass.  Torino,  19  maggio  1871,  Annali  di  giurispr,  »/.,  V,  I,  210. 

(2)  La  iscrizione  pnò  esser  presa  anco  prima  deUa  tassasione,  in  cifra  ap- 
prossimativa, in  virtù  dell'art.  1992  capov.  Cod.  civ.;  ma  in  tal  caso  ha  effi- 
cacia soltanto  per  la  somma  che  viene  poi  liquidata  con  la  ordinansu»  di  tassa- 
zione (art.  375  Cod.  proc.  civ.). 
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Due  condizioni  adunque  si  richiedono  per  la  validità  di  que- 
sta ipoteca  per  ciò  che  attiene  alla  persona  del  costituente  ;  oc- 
corre, in  primo  luogo,  che  esso  abbia  la  proprietà  dell'  immobile 
iX)otecato  ;  in  secondo  luogo,  che  abbia  la   capacità    di    alienarlo. 

Ci  occuperemo  in  separati  paragrafi  di  queste  due  condizioni, 
per  parlare  di  poi,  in  paragrafi  successivi ,  delP  atto  costitutivo 
dell'ipoteca  nella  sua  forma  e  nel  suo  contenuto,  delle  obbligazioni 
che  possono  essere  garantite  con  ipoteca,  dei  beni  che  possono 
esserne  colpiti  e  dei  diritti  spettanti  al  creditore  in  caso  che  si 
Terifìchino  la  perdita  o  il  deterioramento  dei  beni  stessi. 

Per  tal  modo  avremo  la  opportunità  di  commentare  le  dispo- 
sizioni tutte  della  Sezione  III,  Cs^po  li.  Titolo  XXIII,  Libro  III 
Codice  civile  e  potremo  passare  nel  capitolo  secondo  a  considerare 
la  ipoteca  nel  suo  oggetto,  offrendo  al  lettore  il  commento  degli 
art.  1966,  1967  Cod.  civ. 

§  1. 
Proprietà  deWimmobile  ipotecato, 

SOMMARIO 

193.  Prima  condizione  per  ipotecare  nn  immobile  è  l'averne  la  proprietà.  Nul- 
lità deli'  ipoteca  della  cosa  altrui  —  194.  La  nullità  è  assoluta.  Non  è 
convalidata  neppure  dalP  ac<^uisto  posteriore  della  proprietà  per  parte  del 
costituente  —  196.  Neppure  se  il  proprietario  dell'immobile  ipotecato  suc- 
cedesse al  costituente  per  diritto  di  eredità  —  196.  La  nullità  può  essere 
dedotta  da  qualunque  interessato  —  197.  Costituzione  della  ipoteca  sulla 
'  cosa  altrui  con  promessa  di  ratifica  per  parte  del  proprietario  —  198.  Ipo- 
teca costituita  dair  erede  apparente  —  199.  Ipoteca  consentita  dall'  alie- 
nante prima  che  sia  trascritto  il  titolo  dell'alienazione  —  200.  Ipoteca  con- 
cessa da  chi  ha  sull'immobile  un  diritto  sospeso,  risolvibile,  od  annulla- 
bile —  201.  Applicazioni  del  principio  che  la  ipoteca  è  in  questi  casi 
«oggetta  alle  stesse  eventualità  alle  quali  è  sottoposto  il  diritto  del  costi- 
tuente ^-  202.  Osservazioni  speciali  al  caso  della  ipoteca  costituita  sul 
fondo  legato  sotto  condizione    sospensiva  —  203.  Diritti   nascenti  dal  con- 


w^minf^^mmm 


3:?4  .        Titolo  I.  Capo  II.  Sez.  IV. 

tratto  ili  en  il  leu  81  —  204.  Diritti  au  uni  labili  —  205.  Casi  nei  quali  la  legge 
dìsivoiie  cLie  la  risolndoDe,  la  rescissione  e  ranniillamento  non  pregindi- 
cftiio  ai  terzi  —  2(J6.  Trascrizione  delle  domande  di  risoluzione,  rescissione 
e  au  uni  lamento  -^  207.  Ipoteca  consentita  dal  condomino  —  208.  Osserva- 
sìoDe  speciale  alia  società  —  209.   Ipotoca  costituita  sulP usufrutto;  rinvio. 

11)3.  Per  iijotecare  im  immobile  occorre  anzitutto  averne  la^ 
proprietà;  die  se  la  ipoteca,  anzi  che  sulla  proprietà  piena,  fosse 
costituita  .soijra  uno  di  quelli  fra  i  suoi  elementi  frazionari  che  la. 
le^ge  dichiara  ini  [nobili  per  V  oggetto  (art.  415  Cod.  civ.),  e  che 
no  sono  suscettivi  (art,  1967  Cod.  civ.),  basterebbe  per  la  validità 
f^ua  che  foiose  consentita  da  chi  è  titolare  del  relativo  diritto;  ia 
questo  senso  il  concedente  e  Penftteuta  possono  ipotecare,  Puno  il 
domìnio  dìrettOj  l'altro  il  dominio  utile  dei  beni  enfìteutici;  Pusu- 
fruttuarìo  può  ipotecare  il  suo  diritto  di  usufrutto,  con  quegli  ef- 
fetti e  con  quelle  nonne  che  saranno  oggetto  di  studio,  per  parte 
nQStra,  nel  capitalo  se^oiente. 

Dal  principio  che  per  iiK)tecare  un  immobile,  o  un  diritto  im- 
niohiliare  suscettivo  di  questo  vincolo,  occorre  averne  la  proprietà^ 
si  ari^omenta  facilmente  la  nullità  della  ipoteca  sulla  cosa  altrui» 

Lo  stesso  diritto  romano,  che  pur  dichiarava  valida  la  ven- 
dita della  cosa  altrui  (1),  proclamava  per  Pipoteca  il  principio  op- 
l>o8to  (i');  imperocché  la  vendita  non  era  in  diritto  romano  atto 
traslativo  del  di>mìnio,  ma  produceva  soltanto  Pobbligazione  per- 
sonale dì  consegnare  la  cosa  venduta,  che  poteva  risolversi  nel  ri- 
sarcimento dei  danni,  mentre  la  costituzione  del  pegno  o  della 
ipoteca,  essendo  attributiva  del  diritto  reale,  non  poteva  essere 
efficacemente  consentita  se  non  da  chi  era  proprietario  della  cosa 


(1)  tì  Rfiu  alitìtam  dUifahere  quem  posse,  nulla  dubitalio  est  »  L.  28  D.   Dc 
conirah.  empi,   (XVllI,   1). 

(2)  a  Rem  nUenuntf  intiio  domino,  pignoH  obbligari    non   posse  j    oertissimmim. 
«É  *   L.  6  r\   Si  aliena  res  pignori  data  sii  '(VIII,   16).  • 


La  ipoteca  considerata  nelle  varie  sue  specie  325 

data  in  garanzìa  (1).  Per  ciò  che  attiene  al  diritto  civile  italiano 
ogni  più  lontano  dubbio  è  escluso  dal  fatto  che  anche  la  vendita 
•della  cosa  altrui  è  dichiarata  nulla  (art.  1459  Cod.  civ.),  in  virtù 
del  principio  della  trasmissione  consensuale  della  proprietà  (arti- 
<5oli  1126,  1448  CJod.  civ.);  ma  il  dubbio  non  avrebbe  ragione  di 
sussistere,  anche  facendo  astrazione  da  questo  principio,  stante  la 
realità  del  diritto  d'ix)oteca  (2). 

L'ipoteca  non  potrebbe  validamente  consentirsi  sull'immobile 
altrui,  neppure  sotto  la  condizione  che  in  seguito  divenisse  proprietà 
del  costituente  (3)  ;  in  questa  specie  di  fatto  si  avrebbe  una  ipo- 
teca su  beni  futuri,  espressamente  vietata  dall'art.  1977  Codice  ci- 
vile (4);  il  contrario  non  può  argomentarsi  dal  principio  ch^  co- 
lui che  ha  sull'immobile  un  diritto  sospeso  da  una  condizione  può 
costituire  un'ipoteca  soggetta  alla  medesima  eventualità  (art.  1976 
CJod.  civ.);  perchè  qui  non  sarebbe  condizionale  il  diritto  sull'im- 
mobile ,  sarebbe  condizionale  la  ipoteca ,  e  la  condizione  sarebbe 
^giuridicamente  impossibile,  ed  osterebbe  alla  sua  efficacia  una  di- 


ci) Cons.  su  ciò  Carabelli  {op,  cit.,  ^  XIII,  n.  5)  che  riporta  la  ragione 
•della  differenza,  data  da  Accursio  nella  Glossa:  «  Quia  in  pignore  oportet  quod 
«onstituam  et  jus  in  re,  idest  obligationem  quamdam;  quod  facere  non  possum 
«i  rea  est  aliena.  Sed  in  venditione  non  tenere  nisi  quamdam  asiuiuam  posses- 
«ionem  tradere,  et  me  prò  evictione  oblìgare:  et  ita  est  jus  in  persona  quod 
possum  etiam  in  re  aliena».  Lo  stesso  Carabelli  opportunamente  osserva  che 
con  questa  distinzione  limitavasi  il  senso  troppo  assoluto  dell'aforisma  di  Gajo: 
<«  quod  emptionem  venditionemque  recipit,  etiam  pignorationem  recipere  poiest»  (L. 
20  D.  De  pignor.  (XX,  1)  ,  ricordando  ancora  la  celebre  L.  SO  D.  De  action, 
€mpti  et  vend,  (XIX,  1)  «  venditorem  hactenus  tenen,  ut  rem  empiori  habere  liceat, 
non  etiam  ut  ejus  faciat  ». 

(2)  Su  ciò  sono  d'accordo  tutti  gli  scrittori.  Possono  consultarsi:  Borsari, 
Commento,  $  4201;  Kicci,  op.  cit.,  X,  184;  Pacifici-Mazzoni,  op.  eit ,  I,  157; 

POCUINTKSTA,    Op.    Clt.,    I,    205. 

(3)  L.  17,  57  D.  De  pignor.  et  hyp.  (XX,  1):  <i  Aliena  ree  utiliter  poteri  obit- 
uari sub  conditione,  si  debitoris  facta  fuerit  ».  Gluck,  Pandette,  ^  1077. 

(4)  Pacifici-Mazzoni,  loc.  cit.;  Pochintesta,  loc.   cU. 
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sposizione  proibitiva  (art.  12  tit.  preliui.  al  Cod.  civ.,  art.  1119 
Cod.  civ.)  (1). 

194.  Vi  è  però  una  differenza  sostanziale  fra  la  vendita  e  la 
ipoteca  dell'  immobile  altrui,  in  quanto  la  prima  dà  luogo  a  nul- 
lità relativa,  disponendo  l'art.  1459  capov.  Cod.  civ.  che  la  nullità 
non  si  può  mai  opporre  dal  venditore,  mentre  la  seconda  dà  luogo 
a  nullità  assoluta,  che  può  essere  dedotta  da  qualunque  interessato, 
e  per  conseguenza  dallo  stesso  costituente  e  dai  suoi  eredi  od 
aventi  causa  (2). 

Il  principio  da  noi  formulato  non  presenta  difficoltà  se  la  cosa 
ipotecata  dal  non  proprietario  non  è  divenuta  sua  proprietà  nep- 
pure successivamente;  si  ha  in  questo  caso  una  semplice  appa- 
renza d'ipoteca,  che  non  può  produrre  effetto  alcuno;  il  vero  pro- 
prietario dell'immobile  apparentemente  gravato,  potrebbe  sempre 
domandarne  la  cancellazione,  posto  che  fosse  stata  iscritta,  sebbene 
non  potesse  essere  presa  contro  di  lui,  e  per  conseguenza  non  po- 
tesse essere  di  ostacolo  alla  libera  trasmissione  del  suo  fondo  (3); 


(1)  Il  cod.  civ.  franccHe  precisando  iielVart.  2129  le  indicazioni  che  dove- 
vano a  pena  di  nullità  essere  contenute  nell'atto  costitutivo  dell'ipoteca  intor- 
no agl'immobili  gravati,  aggiungeva  la  espressione  «  aciuellement  appartenant  au 
débileur  »  che  toglieva  ogni  dubbio;  la  espressione,  riprodotta  nella  legge  bel- 
ga (Laurent,  op.  cit.,  XXX,  467)  e  in  alcune  delle  legislazioni  italiane  ante- 
riori (Leggi  civ.  napolet.  art.  2015,  Cod.  albert.  art.  2089,  Regolam.  pootif^ 
art.  126)  non  fu  ripetuta  nell'articolo  1979  Codice  civile  perchè  reputata  su- 
perflua e  perchè  d'altronde  non  rispettava  esattamente  al  concetto  della  ipo- 
teca, che  può  essere  data  non  soltanto  dal  debitore  ma  da  un  terzo  (PocHiN- 
TESTA,  op,  cit,y  I,  205  in  nota).  Forse  sarebbe  stato  meglio  dire  «  attualmente 
spettanti  al  costituente  »;  ma  supplisce  l'art.  1977. 

(2)  Laurent,  op.  cit.,  XXX  ,  469  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.y  §  266  testo  e 
nota  4. 

(3)  Il  sistema  tavolare  germanico  esigendo  la  iscrizione  ipotecaria  in  rela- 
zione al  fondo,  anziché  in  relazione  alla  persona  del  proprietario,  rende  impos- 
sibile la  ipotesi  della  iscrizione  di  una  ipoteca  consentita  da  chi  non  è  pro- 
prietario dell'immobile.  Nel  sistema  nostro  invece  la  cosa  è  possibile,  perchè  le 
iscrizioni  si  preudono  in  relazione  alla  persona  che    lo    consente.    Niun    danuo 
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ma  qualsiasi  altro  interessato  potrebbe  provocare  la  dichiarazione 
d'inesistenza  del  diritto  reale  (1). 

Ma  se  l'immobile  ipotecato  da  colui  che  non  ne  aveva  la  pro- 
prietà viene  ad  appartenergli  in  progresso  di  tempo,  sia  perchè  se 
ne  rende  acquirente  per  atto  tra  i  vivi,  sia  perchè  succede  a  ti- 
tolo universale  o  particolare  nella  proprietà  dell'immobile,  il  prin- 
cipio formulato  di  sopra  incontra  nella  pratica  qualche  obiezione. 

Il  diritto  romano  ammetteva  in  questo  caso  che  la  ipoteca 
valesse,  nel- senso  che  colui  che  l'aveva  costituita,  ed  era  poi  di- 
venuto proprietario  del  fondo  gravato,  non  fosse  ammesso  ad  ec- 
cepirne la  nullità,  imperocché  spettava  al  creditore,  ex  aequltate^ 
Vactio  utilis  hypothecaria  (2);  ma  siffatta  soluzione  non  sarebbe  am- 


può  derivare,  però,  da  ipoteche  consentite  su  beni  altrui,  per  quanto  iscritte: 
i  fondi  apparentemente  ipotecati  rimangono  liberi  e  il  conservatore  delle  ipo- 
teche rilascerà  certificato  negativo,  quando  il  proprietario  si  decida  a  venderli 
o  ipotecarli. 

(l)  Il  Laurent  (op.  cit,,  469)  applica  opportunamente  la  nota  distinzione 
fra  atto  nullo  e  atto  inesistente,  che  risponde  alla  realtà  delle  cose  sebbene  non 
sia  nettamente  posta  nel  testo  delle  leggi.  Abbiamo  adoperato  le  parole  nullità 
assoluta,  nullità  relativa,  onde  porci  in  armonia  con  la  disposizione  dell'art. 
1419  capoverso  Codice  civile. 

^^2)  «  Sed  et  si  filimfamUian,  palre  suo  relegato^  vel  longo  tempore  absentty 
datevi  pi'O  filia  promiseHi,  et  rem  patrie  pignori  dedit  .  .  .  piane  si  patris  haercs 
exUterit,  et  pignus  persequatury  exceptione  doli  mali  submovebiiur  »  :  L.  5,  ^  2,  D. 
Ad  se.  maced,  «  Sem  alienam  pignari  dedistif  deinde  dominus  rei  eju-s  esse  coepisti; 
daiur  utilis  actio  pignaraticia  creditori  :  L.  41  D.  J)e  pignorai,  act.  (XIII  ,  7). 
«  Quum  reSj  quae  nondum  in  bonis  debitoris  esty  pignori  data  ab  co,  postea  in  bonia 
et  esse  incipiat,  ordinariam  quidem  aciionem  super  pignore  non  competerCy  manifestum 
esty  sed  tamen  aequitatem  facere  ,  ut  facile  utilis  persecutio  ,  exemplo  pignoraticiae^ 
daretur  »:  L.  5,  C.  Si  aliena  res  pignori  (Vili,  17).  Nel  diritto  francese  questa 
stessa  teoria  è  stata  propugnata  dal  Troflong  {op.  cit.,  521)  il  quale  considera 
come  «  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux  ».  Sono  di  contrario  avviso  :  Gre- 
KiER,  ap.  cit.,  1,  51;  Zachariae,  op.  cit.,  ^  266;  Laurent,  op.  cit.,  471.  Nel 
Benso  di  nullità  sostanziale,  che  non  può  essere  convalidata  con  lo  acquisto  po- 
steriore, cons.  Cass.  frane."  24  maggio  1892,  «/owm.  du  Fai.,  1892,  I,  269  con 
la  nota. 
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missibile  nel  diritto  vigente,  dato  il  divieto  d'ipotecare  i  beni  fu- 
turi, e  la  nullità  assoluta  che  ne  deriva. 

La  ipotesi  specialmente  che  chi  ha  dato  in  ipoteca  il  fondo 
altrui  ne ,  divenga  proprietario  per  diritto  di  eredità ,  presenta  la 
precisa  espressione  del  motivo  che  ha  determinato  il  legislatore  a 
vietare  in  modo  assoluto  che  i  beni  futuri  possano  essere  ipote- 
cati; ammettendo  che  il  successivo  acquisto  valesse  a  convalidare 
la  iiK)teca,  costituita  nuUamente  quando  V  immobile  gravato  era 
altrui,  si  verrebbe  indirettamente  a  permettere  la  dilapidazione  per 
parte  dei  figli  di  famiglia,  ad  incoraggiare  la  usura  nella  sua  forma 
piti  brutale  e  perciò  piti  riprovevole  (1);  ma  anco  nel  caso  in 
cui  chi  ha  costituito  la  ipoteca  sui  beni  altrui  ne  divenga  poi  pro- 
prietario per  atto  di  acquisto  tra  i  vivi,  non  si  può  ammettere  che 
l'acquisto  tenga  luogo  di  atto  confermativo;  per  la  validità  della 
ipoteca  occorre  P  attualità  del  diritto  di  chi  la  consente  sui  beni 
che  ne  sono  oggetto;  mancando  questa,  manca  un  requisito  essen- 
ziale per  la  esistenza  del  diritto  reale.  Chi  ha  costituito  nuUamente 
la  ipoteca  sulla  cosa  altrui,  può  ipotecarla  nuovamente  a  favore  dello 
stesso  creditore,  ma  la  nuova  ipoteca  non  può  prendere  grado  che 
dal  momento  della  sua  iscrizione  (2). 


^i^il 


(1)  Basta  osservare  che  la  ipoteca  concessa  dal  figlio  sui  beni  del  jiadre 
mentre  questi  è  tuttora  in  vita,  si  risolverebbe  in  un'alienazione  di  beni  di  una 
successione  futura;  l'art.  1460  Cod.  civ.  vieta  in  modo  assoluto  «  la  vendita 
dei  diritti  di  successione  di  una  persona  vivente,  ancorché  questa  vi  acconsen- 
ta »  ed  il  principio  vale  anche  per  P ipoteca,  che  non  è  vendita  por  ciò  che  at- 
tiene alla  capacità  di  consentirla. 

(2)  La  Corte  d'appello  di  Casale  ebbe  a  dichiarare  valida  una  ipoteca  con- 
sentita dal  debitore  su  beni  che  non  erano  sua  proprietà  ma  che  stavano  per 
divenirlo  «  esaendo  già  convenuto  il  prezzo  e  le  condizioni  dell'acquisto  »  (2  di- 
cembre 1868  ,  Annali  di  giurinpr.  it.,  II,  II,  636)  ;  questo  caso  singolare  non 
contradice  al  principio  da  noi  accolto  nel  testo;  la  Corte,  nella  imminenza  del- 
l'acquisto che  il  debitore  stava  per  fare,  non  considerò  i  beni  assoggettati  come 
futuri.  È  certo  però  che  sarebbe  stato  più  regolare  dichiarare  nulla  la  costitu- 
zione della  ipoteca.  Nel  senso  della  citata  decisione  di  Casale  si  ha  pure    una 
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195.  Lo  stesso  sarebbe  a  dirsi  del  caso  in  cui  il  proprietario 
del  Pi  in  niobi  le  divenisse  erede  puro  e  semplice  di  colui  ciie  lo  ì|m>- 
tecì)  a  favore  del  proprio  creditore,  e  sol t entrò  per  conseguenza 
nelle  obbligasiioiii  di  quest'ultimo  (1)  ;  il  diritto  romano  ammet- 
teva, anco  in  questo  caso,  Vactio  ntìlU  (2);  ma  tale  soluzione  non 
sarebbe  ammissibile  eotto  l'impero  del  Codice  vigente,  pere  li  è  sa^ 


senteuztt  della  Cassazione  di  Napoli  del  29  uovejubre  lft79  {Ohtr.  if.,  XXXII, 
1,  Ij  114)  la  qualej  per  èssere  concepita  in  termini  a^*l4^>lllti  e  per  accogliere 
ftea^'altro  la  teorica  romana  della  convalìdozioDe  per  acquisto  poat^rìore  fatto 
dal  costì tuente^  non  merita^  a  parer  nostro^  dì  esaere  accolta.  La  redazione  del 
XK^rìodìco  la  GiurijfpnideH^a  italiana  occnmpajoi'na  infatti  ([uetìta  tioutcuza  da  una 
breve  uota  critica  nellit  «^uale^  dopo  avore  citato  nul  Hnuao  dtdla  suprema  Corto 
Bapoletaua,  nna  senteuza  della  Corte  d'appcìlo  di  Catanzaro  del  20  ottobre 
1S6S  {OiurÌHta  v^ilabr,^  lllj  53),  riporta  le  parole  con  le  qtiali  il  LAUHKNr  pro- 
pugna la  opinione  con  trarla  ^  noucbc  varie  t^eut4?ii^i3  fraueesi.  La  Corte  di  CasHa- 
xione  ha  creduto  di  poter  ammetterà  la  convalidazioni^  partendo  dal  eoucetto 
ehe  ipoteca  sn  beni  faturi,  vietata  dalla  leip;ge,  sta  soltanto  quella  enuseutita 
geiu^ricament-e,  senza  spccìticn  dei*iguaKÌr>no  dei  b*?ni  gravati;  ipot<*cAto  nn  de- 
ternùuuto  immobilcj  particolarmente  descritto,  c'hu  non  appartenga  a  eotni  che 
constate  ÌA  ipoteca,  non  i^  dato,  aecondo  la  Corte^  al  costituente  di  eccepire  la 
nullità  del  diritto  da  luì  concesso  ^  ntìn  potendo  la  uttUità  otiiflnaria  sopravvifere 
4i(ltt  tau^ii  eAe  ì' abbia  prodotta  ».  Noi  crediamo  invece  ebe  la  nnllitii  potrebbe 
«libere  eccepita  da  chiunque;  soltanto  il  costituente  «arcbbe  tenuto  in  ragione 
del  s^uo  dolo  o  della  sua  colpaj  ma  Fazione  derivante  dal  dolo  h  perHmtaki  non 
reaief  all^e^sereizio  del  Fa/ io  ne  reale  (ipotecaria),  è  di  ostacolo  la  insanabile  nul- 
lità LDlzìale  dello  Jut  in  it. 

(1)  Ablunmo  detto  «  vridc  paro  e  eemplk'G  »ì  Tnccett azione  dèlia  eredita  con 
bcuefììtio  di  legge  e  d'  inventario^  evitando  la  confusione  del  patrimonio  del- 
l'erede con  i|ueUo  del  defunto^  rende  imposi^iibile  ogni  dubbio. 

(2)  Lp  22 j  D.  De  pignor.  ti  hfp.  (XX,  1)  ;  «  /!fi  TH'w^  (pii  rem  m^am  igno- 
r^ntv  mtj  LTcdiforl  t^uo  pignori  ohltgarrritj  hei^ee  i-ttiiffo,  rj  pouf  faMtf  p'tf/nttn  di- 
rect (t  qitidf^m  Hon  eoitraìfscitt  nfd  iftiUn  pìffintfaticìa  dabitnv  credit  etri  ».  V.  però  la 
L.  +1,  D,  De  pigN4}r.  avi,  (XMI,  7)  ove  Paolo  nega  V (ttìio  htfpotheearìa  in  questo 
«aiio.  L'adiscione  della  eredità  non  rendeva  valida  ,  secondo  GUtCK  (Pnndifttt, 
^  1077),  la  cotìtitniione  del  peg?io  fatta  a  non   domino. 
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remino  egualmente  di  fronte  ad  una  ipoteca  costituita  su  beni  altrui, 
e  perciò  incapace  di  produrre  effetto  alcuno,  per  difetto  di  un 
requisito  essenziale  alla  sua  stessa  esistenza. 

196.  Ciò  posto,  la  distinzione  che  fanno  alcuni  intorno  alla 
proponibilità  della  eccezione  di  nullità,  non  ha  ragione  di  essere; 
la  nullità  può  essere  dedotta  non  soltanto  dal  creditore  ipotecario 
posteriormente  iscritto,  che  acquistò  l'ipoteca  contro  il  proprieta- 
tio  dell'immobile,  ma  anco  dai  creditori  chirografari  e  dallo  stesso 
costituente,  divenuto  poi  proprietario  dell'immobile,  o  dal  proprie- 
tario divenuto  erede  del  costituente. 

Anzi  la  nullità  della  ipoteca  concessa  sulla  cosa  altrui  è  così 
radicale  ed  assoluta,  che  il  creditore  a  cui  fu  concessa ,  non  po- 
trebbe servirsi  del  suo  titolo  neppure  per  prendere  una  nuova  i ipo- 
teca suirimmobile  divenuto  proprio  del  suo  debitore;  dovendo  ap- 
plicarsi in  tutto  il  suo  rigore  la  regola  catoniana,  quod  nullum  esty 
nuUum  produca  effectum  (1). 

Neppure  è  il  caso  di  distinguere  secondo  che  la  ipoteca  è 
data  od  accettata  sull'immobile  altrui  per  errore  o  scientemente; 
l'errore  o  la  scienza  possono  servire  di  base  all'azione  di  risarci- 
mento, ma  non  sono  valutabili  all'effetto  di  accordare  o  negare 
l'azione  ipotecaria  (2). 

197.  Si  è  configurato  dagli  scrittori  francesi,  e  sulle  loro 
traccie  dai  nostri,  il  caso  che  chi  consente  la  ipoteca  sulla  cosa 
altrui  Io  faccia  promettendo  la  ratifica  del  proprietario  (3).  L'  ar- 
ticolo 1129  Cod.  civ.,  corrispondente  all'art.  1120  Cod.  civ.  fran- 
cese, dà  il  modo  di  risolvere  la  questione  :  «  Può  taluno,  dispone 
questo  articolo ,  obbligarsi  verso  un  altro  promettendo  il  fatto  di 


(1)  POCHINTESTA^   Op.    cit.,    I,    208. 

(2)  Una.  aseai  completa  trattazione  dell'argomento  della  ipoteca  della  cosa 
altrui  presenta  il  Melucci  (op,  cit.,  lez.  IX,  n.  2-10),  di  solito  troppo  concilo 
nella  sua  esposizione;  esso  pure  conclude  per  la  inettistenza  di  tale  ipoteca,  am- 
mettendo tutto  le  conseguenze  derivanti  da  tale  conclusione. 

(3)  Melucci,  op.  cit.^  lez.  IX;  Pacifici-Mazzoni,  op.  cU.j  I,  167. 


^^ 
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tina  terza  pericoli  a  &.  8i  u^tA  <liin(]iie  ipotem  vali  ti  a  s^<*  il  proprìe- 
tario  fieli'  immobile  fiirà  onore  alla  j^rouuvssa  del  debitori*  e  pre- 
Éjiterà  ìt  consenso  neces^iario  per  iscrivere  la  ipoteca  stessa;  ma  m 
il  proprietario  no  a  presterà  tiuesto  consenso,  non  si  jiviiY  che  una 
azione  personale  di  risarei  mento  verso  il  debitore*  Infatti  il  citato 
articolo  cosi  coutinna  ;  «(Tale  promessa  dà  soltanto  diritto  ad  in- 
dennìtà  verso  colui  che  si  fe  obbli^jato,  o  che  ha  promesso  la  ra- 
tifica del  terzo,  se  questi  ricusa  di  adempiere  l'obbligazione  ^* 

Xella  ipotesi  eontìgnrata  non  si  ha  dmKpie  ipoteca  sulla  cosa 
altrui  5  si  li  a  una  tsemplice  promessji  di  procurare  che  il  terzo  dia 
iljoteca,  promessa  che  genera  una  seajpliee  obbli)j^azioue  personale 
del  promitteute.  11  diritto  reale  nasce  soltanto  dal  fatto  del  t^rzo, 
in  qnanto  questi,  facendo  onore  alla  promessa,  <Mm sente  la  ipo- 
teca. Un  e  fletto  retroattivo  di  q  ti  e  sto  consenso,  air  o^j^etto  di  at- 
tribuire alia  litoteca j  che  fosse  iftnta  iscritta  in  virtù  della  promessa 
del  debitore,  il  grado  derivante  dalla  iscrizione  originaria  ,  non  è 
assolutamente  da  ammettersi.  Prescindendo  infatti  dal  considerare 
cbe  il  con  servata)  re  delle  ipoteche  ritiuterebbe  la  iscrizione  della 
ipoteca  finche  non  fosse  intervenuto  il  consenso  del  proprietario  (1), 
è  i  nd  u  hi  ta  to  che  1  a  re  go  1  a  ra  f  ì  ìt  a  h  i  1 1  o  w  rt  ìì  fht  in  ir/  h  ìp  a  ra  tit}%  in  voca  t  a 
da  un  celebre  scrittore  frajicese  {"2}^  e  incompatibile  con  la  essenza 


(1)  L^ipoU^cfi  4^c>iiAtMitita  pnruiuonte  e  iemplì «temente  sui  heuì  altrui  pur> 
CiEP^rQ  iRcrìttiif  perche  il  cmitHcrvaturc  deille  ipoterbe  uoii  lin  nbblì^n  d^ìtiVL^sti- 
gare  i  titoli  dì  pi'<iprìetùj  »t3  neirutto  caatitntivo  deUit  ipiiten*  t^  nollt?  u(*t'0  t'iie 
gli  yeogauQ  preaentAte  per  ottener©  la  im^rizioDe  egn  trova  «he  i  beni  aono  di- 
t;bi«iratì  proprietik  del  cuHUtnet]E.O|  egli  iBi^rive  la  Iputecu  m'uzu  ludftgat'u  l»  ve- 
rità dolbfr  dLebìtmiiCLOtie;  mn  «e  ì^l  cmUrurio  losHìe  e^^pres^Huinent^  dii-hiarato  che 
l  beni  appartengono  ad  un  t<^r;£o  o  col  ti ì  clie  (ìou^eute  la  [pntei-ii  protiiett^ìiìiìe  la 
mtifìca  del  propri  e  biirìo,  ìl  con^ervtiture  vivrebbe  nello  sitei^o  utto  contiliitlvo  ];it 
proY^  delln  uiancnoiirt  dì  un  roipiittito  essenziale  per  lu  esistcb^a  duUn  iputeea,  e 
rifiuterebbe  perciò  d'  ÌHc^riv^erla  bui  huoì  registri  tìucUe  la  rntktìea  non  foHBc  in- 
tervenQt4i. 

(2)  Pont,  op.  oU,.  XI,  626 j  Mourlun,  Rvp.  écriteu.  III,  dò6,  Qne.^ti  Mcrit- 
tori  sono  &tutì  tratti  in  e^nivo^^o  da  una  se n tenuta  dt^llìv  Corte  di  Ork*aus  del  13 


"-~^^.     ..lujimpm 
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del  rapporto  giuridico  di  cui  si  tratta.  Detta  regola  infatti  vale  per 
quegli  atti  giuridici  che  si  perfezionano  col  solo  consenso  delle 
parti,  non  per  quelli  la  validità  dei  quali  è 'subordinata  a  certe 
speciali  condizioni  e  a  certe  forme.  Tale  è  la  costituzione  della 
ipoteca,  che  si  estrinseca  ed  ha  effetto  di  fronte  ai  terzi  soltanto 
in  virtù  della  iscrizione  (1). 

198.  Una  eccezione  al  principio  che  per  ipotecare  validamente 
un  immobile  occorre  averne  la  proprietà  al  momento  in  cui  la  ipo- 
teca è  costituita,  è  ammessa  dal  Codice  civile  nel  caso  della  ipo- 
teca costituita  dall'erede  apparente  a  favore  di  un  terzo  di  buona 
fede:  Perede  apparente  non  è  proprietario  ;  V  erede  vero  che  ri- 
vendica i  beni  ereditari,  si  considera  come  immesso  nel  loro  pos- 
sesso sino  dal  momento  in  cui  fu  aperta  la  successione  (2)  ;  ciò 
non  ostante  la  legge,  preoccupandosi  dei  gravi  danni  che  risenti- 
rebbero i  terzi  i  quali  hanno  posto  in  essere  contratti  a  titolo  one- 
roso con  chi  si  trovava  al  materiale  possesso  della  eredità,  ed  aveva 
tutta  l'apparenza  di  esserne  il  titolare,  dichiara  salvi  i  loro  dirit- 
ti (3).  Le  costituzioni  d'ipoteca ,  quando  siano  consentite  a  titolo 
oneroso  (4),  sono  dunque  valide,  sebbene  il  costituente  non  fosse 
proprietario,  perchè  pareva  che  lo  fosse,  ed  era  reputato  tale.  Fra 
l'erede  vero^  che  per  qual  si  voglia  causa  reclama  tardivamente  il 
possesso  dei  beni  ereditari,  e  il  terzo,  che  in  buona  fede  ha  con- 
trattato con  chi  era  per  comune  opinione  considerato  come  erede, 

novembre  1852  {Journ.  du  Pal.y  1853,  I,  353)  la  quale,  a  vero  dire,  non  am- 
mise la  retroattività,  ma  la  efficacia  della  ratifica  «  saufs  lee  droits  ocqitiÉ  à  des 
tiers  » . 

(1)  AuBRY  et  Rau,  op.  cil.j  ^  266,  testo  e  nota  6;  Laurent,  op.  cit,,  473. 

(2)  Art.  933  Cod,  civ.:  «  L'ett'etto  dell'accettazione  risale  al  giorno  in  cui 
è  aperta  la  successione  ». 

(3)  Art.  933  capov.  Cod.  civ.:  «  Sono  però  sempre  salvi  i  diritti  acquistati 
dai  terzi  per  effetto  di  convenzioni  a  titolo  oneroso  fatte  di  buona  fede  coU'e- 
rede  apparento  ». 

(4)  Una  ipoteca  potrebbe  essere  costituita  a  titolo  gratuito;  come  se  l'erede 
apparente  facesse  una  donazione  in  vantaggio  di  un  terzo  e  garantisse  ipoteca- 
riamente la  prestazione  oggetto  della  liberalità. 
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che  era  nel  possesso  di  quei  beni,  il  legislatore  non  esita  ad  ac- 
cordare la  sua  protezione  al  terzo,  in  omaggio. al  principio  che  vuole 
sicurezza  nelle  contrattazioni,  onde  lo  sviluppo  del  credito  non  sia 
danneggiato  dalla  possibilità  di  far  valere  domande  di  nullità  im- 
prevedute  ed  imprevedibili  (1). 

199.  Alle  ipoteche  consentite  dal  non  proprietario  e  perciò 
inesistenti,  non  sono  da  equipararsi  quelle  consentite  da  chi  ha  ces- 
sato di  esserlo  in  virtù  di  un'  alienazione  da  lui  posta  in  essere ^ 
prima  che  l'atta  relativo  sia  reso  pubblico  mediante  la  trascrizio- 
ne. È  questo  uno  speciale  effetto  dell'  ordinamento  dato  dal  legi- 
slatore italiano  alla  trascrizione  degli  atti  concementi  la  proprietà 
immobiliare.  La  vendita,  che  ha  effetto  fra  le  parti  in  virtù  del 
consenso,  non  ha  effetto  invece  riguardo  ai  terzi  se  non  dal  mo- 
mento in  cui  è  resa  pubblica  mediante  la  trascrizione  (art.  1448^ 
1942  Cod.  civ.).  Per  conseguenza  il  venditore  che  nei  rapporti  di- 
retti coi  compratore  ha  cessato  di  essere  proprietario  dal  momento 
in  cui  è  intervenuto  l'accordo  sulla  cosa  e  suh^*ezzo,  continua  ad 
essere  considerato  come  proprietario,  nei  rapporti  coi  terzi,  finche 
la  vendita  non  è  trascritta  ;  perciò  le  ipoteche  da  lui  consentite 
non  possono  considerarsi  come  inesistenti,  se  la  trascrizione  non  è 
per  anche  avvenuta;  la  loro  efficacia  di  fronte  airacquirente  si  de- 
termina dal  momento  della  iscrizione  ;  se  questa  ha  luogo  prima 
che  la  vendita  sia  trascritta,  sono  efficaci,  e  l'acquirente  non  ha 
che  un'azione  personale  di  risarcimento  di  danni  verso  il  venditore^ 
che  ha  disposto  di  cosa  non  più  sua;  se  ha  luogo  invece  dopo  la 
trascrizione  della  vendita,  non  produce  effetto  alcuno,  e  al  creditore 
che  l'ha  iscritta  non  compete  altro  diritto  che  quello  di  doman- 
dare una  garanzia  diversa,  o  il  pagamento  del  suo  credito,  con  azione 
puramente  personale. 


(1)  Il  Cgdlce  civile  francese  non  ha,  come  è  ben  noto,  una  disposizione 
corrispondente  al  capoverso  del  nostro  art.  933;  di  qui  grandi  incertezze  nella- 
giurisprudenza  e  nella  dottrina  francese,  come  può  vedersi,  a  proposito  della 
presente  questione,  in  Pont,  op.  ot<.,  XI,  631. 
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È  poi  del  tutto  indifferente  che  colui  clie  iscrisse.  V  ipoteca' 
ignorasse,  o  conoscesse  l'alienazione  in  precedenza  consentita  dal 
costituente;  la  legge  lia  riguardo  in  questa  materia  unicamente 
alla  conoscenza  legale,  che  deriva  dai  pubblici  registri;  della  co- 
noscenza effettiva  delPatto  di  alienazione  non  sarebbe  ammessa  la 
prova,  e  d'altronde  questa  conoscenza,  anco  provata,  non  potrebbe 
produrre  alcun  utile  effetto ,  se  non  in  ragione  delle  obbligazioni 
che  possono  derivare  dal  fatto  illecito,  a  forma  degli  art.  1151  e 
seg.  Cod.  civ.  (1). 

Di  ciò  sarà  da  noi  diffusamente  trattato  a  suo  luogo;  in  que- 
sta sede  bastava  il  semplice  cenno  che  abbiamo  dovuto  fame  per 
intendere  rettamente  il  principio  che  per  costituire  validamente 
una  iiwteca  è  richiesta  nel  costituente  la  proprietà  dell'immobile 
ipotecato. 

200.  Anche  coloro  che  hanno  sull'immobile  un  diritto  sospeso 
da  una  condizione,  o  risolvibile  in  casi  determinati,  o  dipendente 
da  titolo  annullabile,  x>ossono  ipotecarlo  :  ma  la  ipoteca  è  soggetta 


(1)  Venezia,  2  marzo  1888,  Temi  rcn.,  1888,  195:  «  L'istituto  deUa  trascri- 
zione ha  per  iscopo  di  rendere  pubblici  gli  atti  e  le  sentenze  indicati  nell'ar- 
ticolo 1932  Cod.  civ.,  e  ciò  per  portarli  a  cognizione-  dei  terzi,  onde  non  sia 
sorpresa  la  loro  buona  fede.  A  tal  fine  Part.  1942  statuisce  che  gli  atti  non 
trascritti  non  hanno  effetto  riguardo  ai  terzi.  Chiaro  apparisce  da  ciò  che  la 
interpretazione  data  al  detto  art.  1942,  secondo  la  qnale  esso  contemplerebbe 
solo  gli  atti  anteriori  alla  vendita,  non  già  quelli  stipulati  posteriormente,  come 
si  verifica  nella  specie, *manca  di  giuridico  fondamento.  È  anche  respinta  dal 
signiticato  letterale  del  testo,  che  non  ammette  distinzione,  checché  se  ne  dica 
in  contrario.  Ora,  se  prima  ohe  sia  trascritto,  Patto  è  come  non  esistente  di 
fronte  al  terzo,  questi  può  devenire  validamente  a  qualsiasi  stipulazione  ooll'a- 
Menante.  Né,  deveneudovi,  essendo  a  conoscenza  della  vendita  anteriormente 
fatta  dal  suo  contraente,  commette  frode,  mentre  approfitta  di  una  disposisio- 
ne  di  legge  che  lo  favorisce,  ed  alPombra  della  disposizione  stessa  trae  partito 
dalla  incuria  altrui  all'adempimento  di  una  formalità.  L'  art.  1942,  come  non 
fa  distinzione  di  atti  riguardo  al  loro  tempo,  del  pari  non  fa  distinzione  fra 
terzi  di  buona  e  di  mala  fede». 
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alle  medesime  eventualità  (art.  1976  Cod.  civ.).  Se  il  diritto  del 
costituente  sull'iminobile  è  sospeso,  rimane  sospesa  anche  l'ipote- 
ca ;  se  quello  è  risolvibile,  è  risolvibile  questa  ;  è  soggetta  a  ca- 
dere nel  nulla,  se  il  titolo  è  annullabile. 

Se  ninno  può  trasmettere  maggiori  diritti  sopra  una  cosa  di 
quelli  che  a  lui  competono  (1),  può  d'altro  canto  trasmettere  tutti 
quelli  che  gli  competono,  quantunque  imperfetti  (2)^  ciò  non  con- 
tradice al  principio  che  per  ipotecare  validamente  un  immobile  bi- 
sogna averne  la  proprietà  ;  è  anzi  una  logica  esplicazione  di  que- 
sto principio,  perchè  anche  la  proprietà  sospesa,  risolubile  od  an- 
nullabile, non  cessa  per  questo  di  essere  proprietà ,  e  non  è  per 
conseguenza  impedito  di  costituire  delle  ipoteche  subordinate  alla 
eventualità  stessa  che  tiene  sospeso  o  rende  risolvibile  od  annulla- 
bile il  diritto  del  costituente   (3). 


(1)  L.  54,  D.  De  reg.  jur.  (L,  17):  «  Nerno  plus  jurie  in  alium  transferrt 
poteatj  quam  ipse  habet  ». 

(2)  Anco  il  diritto  romano  ammetteva  la  stessa  soluzione.  Se  la  proprietà 
della  cosa  data  in  pegno  era  revocabile,  il  pegno  si  estingueva  con  la  estin- 
zione del  diritto,  semprechè  questa  operasse  retroattivamente,  <;ome  nel  caso 
della  L.  3,  D.  Quih,  mod.  pign.  vel  hyp.  solo  (XX,  6)  :  «  Si  ree  distracta  fuerit 
^c,  nisi  intra  certum  diem  meliorem  condicionem  inveninaet,  fuei'itque  (radila j  et 
forte  emptorj  antequam  melior  condicio  efferretur,  hanc  rem,  pignoìH  dedissei,  Mar- 
ceUue  libro  5  Digestorum,  ait  finiri  pignue,  si  melior  condicio  fuit  aliata  »;  se  poi 
la  estinzione  del  diritto  non  era  destinata  ad  avere  effetto  retroattivo,  il  di- 
ritto di  pegno  non  poteva  risentirne  pregiudizio:  seguita  infatti  Ulpiano  nella 
citata  legge:  «  Quamquam,  ubi  sic  res  distràcta  est,  nisi  emptori  displieuisset, 
pignus  finiri  non  potest  ».  Il  primo  caso  si  verificava  nella  compera  con  aggiunta 
della  lex  commissoria  o  dell'  addictio  in  diem  (L.  4,  $  3  D.  De  in  diem  addi- 
ctiane  (XVII,  2),  L.  31,  D.  De  pignor,  et  hyp.  <XX,  1);  il  secondo  nel  caso  sur- 
riferito del  pactum  displicentiae.  Cons.  su  ciò  Glùck,  Pandette,  $  1077,  1105. 

(3)  Il  Pont  (op,  eit.,  XI,  636),  ricorda  opportunamente  a  questo  propo- 
sito lo  insegnamento  delle  leggi  romane:  «  Id  apud  se  quis  habere  videtur,  de 
quo  habet  actionem;  habetur  enim  quod  peti  potest  »:  L.  143,  D.  De  verbor.  signif. 
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Esaminiamo  i  diversi  riasi.  Chi  ha  sull'  immobile  un  diritta 
Kcittoposto  a  condizione  sospensiva,  può  costituire  una  ipoteca  di- 
po nt]  ente  dallo  stesso  avvenimento  futuro  ed  incerto,  stante  la  re- 
troattività con  cui  la  condizione  sospensiva  agisce  verificandosi  (ar- 
ticijlo  1170  Cod.  civ.);  se  la  condizione  si  verifica,  la  ipoteca  ha 
eft'etto  fino  dal  giorno  in  cui  fu  costituita  ed  iscritta:  se  poi  non 
8i  verifica,  ed  è  ormai  certo  che  non  possa  verificarsi,  la  ipoteca 
si  (H^nsidera  come  mai  esistita  e  deve  senz'altro  essere  cancellata 
(art.  2029  n.  6  Cod.  civ.).  Del  pari  chi  ha  sulP  immobile  un  di- 
ritto sottoposto  a  condizione  risolutiva,  può  ipotecarlo  subordina- 
tamente alla  stessa  condizione;  verificandosi  la  condizione,  la  ipo- 
teca Hi  estingue,  non  verificandosi,  ed  essendo  ormai  certo  che  non 
può  verificarsi,  la  ipoteca  spiega  tutta  intera  la  sua  efficacia  come 
st^  fosse  stata  fino  dal  principio  costituita  senza  condizioni.  Final- 
iijriite  chi  ha  sull'immobile  un  diritto  annullabile,  può  ipotecarlo; 
um  annullato  il  diritto,  è  per  necessaria  conseguenza  annullata  la 
ipoteca,  a  meno  che  la  legge  non  dichiari  espressamente  che  lo 
annullamento  non  è  operativo  di  effetto  di  fronte  ai  terzi ,  come 
l*iù  oltre  sarà  dimostrato. 

1^01.  Le  applicazioni  dei  suesposti  principii  sono  svariatissi- 
iiie  i  ricorre  anzi  generalmente  la  dop))ia  applicazione  dei  medesi- 
mi, perchè  il  diritto  di  proprietà,  che  è  sospeso  per  una  persona^ 
i-  necessariamente  risolubile  per  un'altra. 

ì)ì  ciò  si  ha  un  esempio  nella  vendita  con  patto  di  riscatto } 
il  rliritto  del  venditore  è  sospeso ,  perchè  dipende  dall'  esercizio 
dcir  azione  in  tempo  utile  ;  in  pari  tempo  è  risolubile  il  diritta 
del  compratore,  perchè  destinato  a  venir  meno,  e  a  convertirsi  in 
un  diritto  al  prezzo,  ove  1'  azione  venga  tempestivamente  esercitata. 
C'IiL^  ambedue  i  contraenti  possano,  finché  il  riscatto  può  operarsi^ 
Ipotecare  l'immobile  alienato  con  questa  speciale  modalità,  lo  di- 
cono concordemente  quasi  tutti  gli  scrittori  e  deriva  direttamente 


(L,   16);  «  Verhum  illud  pertinere  ìatissime  palei  ....  pertinere  etiam  ea  dicimus,. 
qimf:  in  nulla  eorum  causa  sint,  sed  esse  possint  »:  L.  181,  D.  h.  t. 
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dalla  dìspodzioiie  clie  stiamo  esaruìnniido  (1),  Se  il  riscatto  avviene 
pentono  ogni  eftìcaeia  le  ipoteche  t^ostituite  dal  comi  ira  t(jre  (2); 
ì^e  non  avviene,  restano  senza  effetto  le  iputedie  costituite  dal  ven- 
di t<n*e. 

L'esercizio  deir azione  iiM>tecaria  durante  il  termine  non  po- 
t l'ebbe  aver  luogo  ebe  contrt»  il  cominatore  ebe  si  trova  in  pos- 
Beè^o  deir  immobile,  tejieiuìosì  eonto,  nlF effetto  di  determinare  il 
^usto  prezzo  di  vendita,  «Iella  evi^ntuaìitt^  del  riscatto.  Contro  il 
venditore  T  azione  ipotecaria  non  x>otrebbe  esen- Starsi,  pen-hè  il  di- 
ritto di  riseattare  T  immobile  ^  per  quanto  di  e  hi  ani  to  immobiliare 
per  il  suo  o^rfjetto,  non  ne  è  snseettivo;  ma  il  creditore  dopo  avere 
assi  curato  con  la  ipoteca  il  suo  diritto  di  prelazione  sul  prezzo  del- 
l'immobile, ix»trebbe  farlo  rientmre  nel  patrimonio  del  debitore 
con  l'azione  snrrogatoria  (art<  Ì2'M  Ccd.  civ.). 

Si  se-or tje  da  eiù  che  la  cotitenijmrauea  ipotC(iabiHtà  del  fondo 
venduto  con  patto  di  riscatto  non  è  una  mostruosa  singolarità^  co- 
me disse  una  Corte  francese  (3),  ma  una  logica    conse^ienza  del 


(1)  Pont,  &p.  cit.f  XI,  639;   Lacuent,  Qp.  df.,  XXX,  477 j  Tarriblk,  Eep, 

\\  Htfptìthiqttf^  Bcet,  IT,  ^  3,  AH*  3,  u-  5j  PiCRSiL  ,  snr  V  art,  21i&j  U.  llj 
BA'rrcR,  Prir.  H  Hìfp.,  lì,  234;  Valktte  ,  op,  vH.,  p.  202.  203;  Dukantun, 
Qp.  H*.,  XIX,  27ftf  TKorLON<j^  pjj.  cìi.t  ìlf  JfiiP;  IIuveuoikei,  Vtnttìj  21^;  Tav\,\kHj 
ùp.  e*l.,  VII,  p.  256|  M  arto  e  ,  op.  ett.,  Ili,  2Ql  ;  Lakombière  ,  OhHgationit^ 
BiiT  Part.  1181,  n.  8;  PEMOLo^mHr  op.  tif.f  XXV,  41G  ;  Zacetakiak^  up.  vit,^ 
$  266,  nota  *?.  —  GRENiEit,  op.  cU.f  I,  1E3  ed  AcBRY  ot  Rau,  op.  cit,,  ^  266 
testo  e  aoU  14  sono  di  contrario  av^^^ÌAo.  Begli ono,  hi  Italia,  la  cmnìn unì»  opinici 
Hklccci,  op.  cit.j  lez.  X,  o*  3;  MifahellIj  IpoUehe,  p.  54;  Pacifici-Mazzoni, 
ùp.  ùit,,  I,  158;  PocRiSTEPTA,  ei|^.  cit.,  If  2là.  lì  CììiKSi  (ytioti  »tadij  S{}}iiy^\tk 
iuseguato  il  contrario. 

(2)  SeoKrt  che  abbi»  luogo  surrogaeion©  sul  prezzo  del  ri  scatto ,  pere  Uè 
m tifica  aria  ilìj^ipo&zzioutì  (!lif>  antorizzi  ad  applicare  Id  taoBeima  pnu'llutti  succe- 
di f  in   ìocHm  rvif  t^ome  siwiene  iieì  uftai  dùiifll  art,   1567,  1951  Cod,   civ, 

(3)  La  Corte  d'appiglio  di  Atigercj  nelle  ano  osf^ervazioui  snUa  riforma  ipo- 
tecaria in  Francia  (1S41)*  La  giurisprudenza  di  quella  nazione  propendeva^  fino 
ad  11  u  certn  t*?nvpo,  per  flottare  la  su]  liccio  ne  preferita  Ani  Guenier,  come  ]uiè 
vederai  in  Pc>2«T  e  in  AcuJiV  et  Rai7,   hCt  t'iY, 

E.  Bu^cm  —  Ipoteche.  2Slt 
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principio  elle  cbi  lia  sull'immobile  un  diritto  sospeso  o  risolvibile 
può  assoggettare  V  immobile  stesso  ad  una  ipoteca  subordinata  alla 
medesima  eventualità.  I  due  diritti  convergenti  sullo  stesso  immo- 
bile, quello  del  compratore  e  quello  del  venditore,  hanno  ciascuno 
un  proprio  contenuto  ,  hanno  ambedue  un  valore  pecuniario  che 
può  essere  dato  in  garanzia  ai  creditori  respettivi  ;  il  compratore 
ha  diritto  al  fondo,  o  alla  restituzione  del  prezzo  con  gli  accessori 
a  forma  dell'art.  1528  Cod.  civ. ;  il  venditore,  esercitando  il  ri- 
scatto, ha  diritto  alla  sua  volta  al  fondo,  ossia  alla  differenza  fra 
il  suo  valore  effettivo  e  l'ammontare  delle  restituzioni  da  lui  do- 
vute a  forma  del  citato  articolo. 

202.  Legato  un  fondo  sotto  condizione  sospensiva ,  tanto  lo 
erede  quanto  il  legatario  possono  ipotecarlo;  la  ipoteca  costitgiiita 
dall'  erede  sarà  efficace  se  la  condizione  non  si  verificherà,  quella 
costituita  dal  legatario  lo  sarà  invece  nel  caso  opposto.  Dmn  con- 
dìtio  pendete  l'azione  ipotecaria  non  potrebbe  però  esercitarsi  che 
contro  lo  erede,  e  dovrebbe  tenersi  conto  della  eventualità  a  cui 
è  subordinata  1'  efficacia  dell'  ipoteca  nel  determinare  il  pr4*zzo  di 
aggiudicazione.  L' esercizio  dell'  azione  ipotecaria  contro  il  lega- 
tario non  sarebbe  ammissibile,  in  questo  periodo  transitorio,  per- 
chè egli  non  è  al  possesso  del  fondo  legato ,  ed  ha  luia  semplice 
speranza  di  esservi  immesso,  ove  si  verifichi  la  condizione  alla  quale 
fu  dal  testatore  subordinata  l'efficacia  del  legato. 

È  forse  per  questo  che  il  Grenier  ha,  per  il  primo  fra  gli 
scrittori  francesi ,  propugnato  la  opinione  che  nella  ipotesi  testé 
configurata  la  ipoteca  possa  essere  validamente  costituita  dall'erede 
soltanto.  Egli  solo,  dice  questo  scrittore,  ha  la  proprietà,  il  legata- 
rio non  1'  ha  ancora  5  1'  avrà  quando  si  verificherà  la  condizione; 
ma  la  ipoteca  costituita  in  precedenza  non  potrà  considerarsi  come 
valida,  e  non  sarà  neppur  suscettiva  di  conferma,  appunto  perchè 
consentita  da  chi  non  aveva  la  proprietà  dell'  immobile  ii>otecato. 
11  Pont  ha  largamente  dimostrato  la  infondatezza  di  questo  ragio- 
namento. 11  diritto  dell'erede  è  risolubile,  il  diritto  del  legatario  è 
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sosiH'So  ;  V  avvenimento  che  *U  acquistare  rìefìnitivameiitt*  Ui  pro- 
pria* tn  aH'nnc*,  li*  fa  perdere  iiir  altro  ;  siamo  ]»or  eiò  nei  iireeisi 
tennìni  contemplati  clat  le  Frisia  tore,  del  hi  i[joteeB  subordinata  nlla 
eventualitiì  della  quale  dipende  il  diritto  dei  eostitueiite  (art.  2 11^5 
Cod.  fn,  1976  Cod,  civ,). 

H  legislatore  toscano  era  entrato  con  la  sna  celebre  legge  ipo- 
tecaria sn  questa  via,  sopprìmendo  neirart»  Gli,  eorrispontlente  al- 
l'art. 212'»  Cod-  fnmc- ,  le  parole:  <s  diritto  mìspem  da  unft  vondl- 
zitìtie^  (1),  le  quali  erano  del  pari  state  sopjiresse  nel  pro^cetto 
Miglietti  (art.  2012);  ma  il  progetto  Pi  sanelli  ritornò  alla  dizione 
antica,  che  è  stata  fMjì  conservata  nel  Codice  civile. 

203.  Una  im|>ortante  apt>lìcazìone  dei  prineipii  contenuti  nel- 
Fart,  1[>70  CwL  civ.  quanto  alla  ipoteca  concessa  da  coloro  che 
Imtnto  snir  immobile  un  diritto  sospeso,  o  risolubile  in  cnsi  deter- 
minati^ si  l»a  ,  i>er  ciò  che  ri^uai'da  i  rajjporti  ^duridici  oaseeiiti 
iial  contratto  di  enfiteusi  nelTart.  1507  Cod.  civ*  Xel  caso  di  de- 
volnzione ,  disijone  questo  articolo ,  le  i]ioteche  acquistate  contro 
Penfiteuta  si  risolvono  sul  prezzo  dovnto  pei  miglioramenti  ;  nel 
4mso  di  afiTraiicazione,  le  i[»oteelie  acquistate*  contro  il  concedente  si 
risolvono  sul  prezzo  dovuto  per  1' affraneazìoiu:*  :  nel  primo  cai^o  e 
sospeso  il  diritto  del  coneedeufe^  risolubile  il  diritto  dell -enfi  tenta, 
nel  secondo  è  siBpeso  invece  il  diritto  deir  enti  tenta,  risolubile  il 
4lì ritto  del  concedente  \  ma  ambedue  possono  ipotecare  lo  stesso 
in j mobile  pel  diritto  che  h^ro  spetta.  Qneste  ipoteche ,  che  hanno 
tin  contenuto  iHoprio  finche  dnra  il  vincolo  eniìteutico,  potendosi 
eseivitare  Ta-zioue  ipotecaria  separatameutej  tanto  per  la  escussione 


(1)  Art.  LX1I.  «  Le  ipoteche  imposta  dn  c-uIul  cht^  aiì  l  beDÌ  obbligati  non 
ha  chft  iiu  dominio  risoliibiki,  o  soggetto  iwì  essere  annullato  ,  ai  risolvono  e 
si  ^umiliano  nel  ritorno  che  jH^r  Ìa  riHoliL^cjnne  o  V  atinullaì&ioue  fimuo  1  beni 
al  pret'edflnté  proprietario  ».  Il  rogMftment^i  pontifii-io  (art-  HO)  ,  il  CodirB 
àlbertìno  (ftrt,  21S6),  il  Codice  pannetis©  (art.  2179),  il  Codice  estense  (arti- 
colo ìllld)  i^  le  leggi  civili  nnpoletane  (art*  2011)  dispone vnno  ttnne  il  Coiìice 
francefie. 
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del  diritto  del  concedente,  quanto  per  quella  del  diritto  dell' en- 
fiteuta,  non  vengono  meno  neppure  nel  caso  in  cui,  per  devoluzione 
o  per  affrancazione,  uno  dei  due  diritti  venga  a  risolversi.  Alla 
risoluzione  dei  due  diritti  sopravvive ,  nel  sistema  del  Codice  ci- 
vile, un  diritto  di  credito,  costituito  dal  prezzo  dei  miglioramenti 
in  caso  di  devoluzione  (art.  1566  Cod.  civ.),  dal  prezzo  di  affran- 
cazione nelPaltro  caso.  Le  ipoteche  respettivamente  concesse  si  ri- 
solvono su  questo  diritto  di  credito  soi»ravvivente  al  diritto  reale 
ormai  estinto,  e  non  perdono  per  conseguenza  la  utilità  che  pre- 
sentavano pel  creditore. 

La  legge  non  dichiara  formalmente  che  ha  luogo  una  surro- 
gazione del  prezzo  alla  cosa  ;  ma  la  surrogazione  avviene  in  modo 
necessario  ed  implicito,  dal  momento  che  le  ipoteche  si  risolvono 
sul  prezzo.  Il  concedente,  in  caso  di  devoluzione,  non  pagherà  il 
prezzo  dei  miglioramenti  se  non  con  il  consenso  e  l'intervento  dei 
creditori  iscritti  sull'  utile  dominio ,  mentre  alla  sua  volta  V  enfi- 
fiteuta  non  pagherà  il  prezzo  di  affrancazione  senza  il  consenso  e 
r  intervento  dei  creditori  iscritti  sul  dominio  diretto.  Anzi  noi  ri- 
teniamo che  chi  è  tenuto  a  pagare  Puno  e  l'altro  prezzo,  in  caso 
di  eccedenza  dell'ammontare  delle  ipoteche  iscritte,  potrebbe  proce 
dere  con  le  forme  stabilite  dalla  legge  per  la  liberazione  degl'  im- 
mobili, perchè  tanto  il  concedente  cui  si  devolve  il  fondo  enfiteu- 
tico,  quanto  l'enfìteuta  che  l'affranca,  sono  da  considerare  rispetto 
al  diritto  che  viene  ad  estinguersi  come  terzi  possessori  (1). 

204.  La  disposizione  in  esame  contempla  altresì  il  caso  d' ipo- 
teche costituite  da  coloro  che  hanno  sull'immobile  un  diritto  di- 
pendente da  titolo  annullabile,  ed  anco  in  questo  la  dichiarazione 
che  tali  ipoteche  sono  soggette  alla  medesima  eventualità  è  una 
razionale  applicazione  del  principio  «  resoluto  jure  dantis  resolvitur 
ju8  accipientis  ». 


(1)  La  gi n ri spni (lenza  italiana  presenta  rari  casi  di  applicazione  dell'arti- 
colo 1976  Codice  civile.  Possono  confrontarsi  le  decisioni  seguenti;  Catania,  17 
agosto  1872,   Temi  Zancìea,  III,  140  j  KApoli,  13  marzo  1872,  Legge,  XU,  I,  393* 
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Chi  compra  V  immobile  da  un  incapace  senza  clic  siano  osser- 
vate le  formalità  di  legge  può  assoggettarlo  ad  ipoteca;  ma  la 
ipoteca  è  annullabile,  come  lo  è  il  titolo  di  acquiwsto  di  colui  clic 
l'ha  costituita.  Lo  stesso  sarebbe  a  dirsi  del  caso  di  vìiì  uequista 
una  ipoteca  contro  il  donatario  di  un  immobile,  quimdo  iu  dona- 
zione sia  parzialmente  o  totalmente  annullata  in  virtù  deirazioa« 
di  riduzione  spettante  a  colui  che  in  virtù  della  doimzioiae  stessa 
ò  stato  leso  nella  porzione  legittima  (1).  Eguale  soluzione  è  da 
ammettere  ove  il  titolo  d'  acquisto  del  costituente  jsia  anunllato 
per  difetto  di  un  requisito  essenziale  alla  sua  validitiì,  in  ^cnt^re 
-come  se  fosse  viziato  di  errore,  di  violenza  o  di  dolo,  o  privo  di 
«ausa,  o  fondato  sopra  una  causa  falsa  od  illecita ,  od  esposto  al 
rigore  della  legge  per  illiceità  del  suo  oggetto. 

Il  principio  è  suscettivo  di  importanti  applicazioni ,  special- 
mente nel  caso  di  dichiarata  inesistenza  di  un  atto  i»er  simulazione 
assoluta.  Avviene  spesso  che  il  proprietario  di  un  im mobile,  per 
sottrarlo  all'azione  dei  suoi  creditori,  simula  un'alienazione.  Se  il 
finto  acquirente  costituisce  delle  ipoteche  sopra  V  immobile^  che 
ha  formato  oggetto  apparente  del  suo  acquisto^  que^^tt^  cadono 
nel  nulla  ove  Pacquisto  venga  jioi  dichiarato  inesistente  per  simu- 
lazione (2). 


(1)  L'art.  1095  Cod.  civ.  espressamente  dispone  che  gli  iiuniabili  da  rerii- 
perarsi  in  conseguenza  della  riduzione,  saranno  liberi  da  ogni  dt>bit*>  od  ipoEcfìsi 
contratta  dal  donatario. 

(2)  La  contraria  soluzione  è  ammessa  dalla  legge  nel  casr*  in  mi  racqnìnto 
sia  revocato  come  fatto  in  frode  dei  diritti  dei  creditori,  perchè  Van.  12S5  ul- 
timo capov.  Cod.  civ.  dispone  che  la  revocazione  dell'atto  n^ai  produce  effetto 
«  danno  dei  terzi ,  non  partecipi  della  frode  ,  i  quali  hanno  ncanitìtiito  diritti 
«ngli  immobili  anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda  di  ri  vi  acazio  ne.  lu 
caso  di  simulazione  vale  la  regola  di  cui  si  è  fìu  qui  parlato  ,  esporta  «lai  le- 
^«latore  nella  prima  parte  dell'art.  1976  Cod.  civ.;  in  caso  di  rivocazione  valtì 
invece  la  eccezione  di  cui  è  parola  nella  seconda  parte  deUi^  stt^sfio  .artìcolo, 
della  quale  ci  occuperemo  nel  numero  seguente.  Non  mancano  deuieiouì  che  ri- 
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205.  Alla  regola  enunciata  nella  prima  parte  dell'  art.  1976 
Codice  civile  è  fatta  eccezione  nella  seconda  parte  per  i  casi  nei 
quali  la  legge  espressamente  dispone  non  essere  la  risoluzione  e 
la  rescissione  operative  a  danno  dei  terzi.  Sono  quei  casi  nei 
quali  il  legislatore  ha  creduto  conforme  a  giustizia  di  mantenere 
la  eflScacia  delle  ipoteche  costituite  dall'acquirente,  o  iscritte  con- 
tro il  medesimo  in  virtit  di  legge  o  di  sentenza,  nonostante  l'an- 
nullamento o  la  risoluzione  del  titolo  d'acquisto. 

Neil'  antico  diritto  le  ipoteche  costituite  dall'  acquirente  re- 
stavano ferme,  se  l' annullamento  o  la  risoluzione  procedevano  da 
causa  imprevedibile  e  dipendente  da  fatti  sopravvenuti  ;  cadevano 
invece  nel  nulla  se  procedevano  da  causa  antica  e  necessaria,  che 
il  creditore  avrebbe  facilmente  potuto  prev^edere  esaminando  il  ti- 
tolo d'acquisto  (1). 

Ma  per  quanto  la  distinzione  fosse  profondamente  razionale^ 
i  moderni  legislatori  hanno  pensato  che  dava  eccessivo  adito  al* 
Tarbitrio  del  giudice,  e,  pur  Seguendo  lo  stesso  principio  direttivo^ 
hanno  voluto  che  l' annullamento ,  la  risoluzione  e  la  rescissione 
di  un  atto,  siano  di  regola  operative  di  eft'etto  in  danno  dei  terzi, 
e  che  non  lo  siano  nei  soli  casi  nei  quali  la  legge  espressamente 
dichiara  il  contrario. 

Così,  per  dare  subito  un  esemino  di  evidenza  intuitiva ,  nel- 
l'art. 1528  capov.  Cod.  civ.  è  disposto  che  il  venditore,  rientrando 
in  possesso  del  fondo  venduto  con  patto  di  riscatto ,  lo  riprende 
esente  da  tutti  i  pesi  e  da  tutte  le  ipoteche  di  cui  il  compratore 
lo  avesse  gravato,  mentre  al  contrario  nell'  art.  1308  (/od.  civ.  è 
dichiarato  espressamente  che  l' azione  di  Rescissione  per  causa  di 
lesione  non  produce    effetto  a   danno  dei  terzi  i  quali   hanno  ac- 


tengono  il  contrario    quanto    alla    simulazione  ;  ne    parleremo  di  proposito  piti 
oltre  al  n.  205  in  fino. 

(1)  Di  di'  8Ì  ha  un  esempio,  confrontando  i  diversi  effetti  dell'  addietio  in 
diem  e  del  pactum  displicentiae  (V.  sopra  pag.  335,  nota  2). 


La  ipoteca  considerata  nelle  varie  sue  specie  S4ì^ 

quistato  diritti  siigT  irainobili  anteriormente  alla  trascrizione  (U^Hii 
domanda  di  rescissione.  Eisoluta.  adunque  una  vendita  in  vii  tu 
del  patto  di  riscatto,  cadono  le  ipoteche  concesse  dal  cominiinni  ; 
rescissa  per  causa  di  lesione,  le  stesse  ipoteche  restano  fVriiii'*  \\ 
terzo  a  cui  favore  le  ipoteche  erano  state  iscritte,  non  pnii,  st^  >i 
trova  nel  primo  caso,  muovere  lamento,  perchè  ispeziouaunn  il  ìì 
tolo  del  suo  debitore  aveva  modo  di  verificare  che  il  di  Ini  ilirìlin 
di  proprietà  era  soggetto  alla  eventualità  del  riscatto;  potrebln  iihmi 
verlo,  e  fondatissimo,  nel  secondo  caso,  se  non  fosse  la  pmvviihi 
disposizione  che  tutela  il  suo  diritto,  perchè  la  ispezione  dvl  ììUiUi 
non  gli  avrebbe  dato  occasione  di  conoscere  il  pericolo  cui  lunliivii 
incontro  contrattando  con  il  compratore. 

Così,  in  materia  di  donazione,  il  verificarsi  della  condiKiiiih'  ri- 
solutiva produce  di  regola  un  irreparabile  pregiudizio  ai  tt^rzi  i  Ih* 
hanno  contrattato  col  donatario  (art.  1079  Ood.  civ.  )  ;  uva  i  di- 
ritti  dei  terzi  sono  invece  espressamente  riservati  se  la  ri8ol^l/l(^nl* 
si  verifica  per  causa  di  inadempimento  dei  pesi  imposti  al  ilnuA- 
tario  (art.  1080  Cod.  civ.).  La  rivocazione  per  causa  d' injLTi  ut  itti- 
dine  o  di  sopravvenienza  di  figli  non  pregiudica  i  terzi  che  h:niiiij 
acquistato  diritti  sugi'  immobili  anteriormente  alla  trascrizioin'  ilrUi 
domanda  (art.  1088  Cod.  civ.);  invece  la  riduzione  per  ecct-ilni/a 
della  porzione  di  cui  il  donante  poteva  disporre,  rende  liberi  liTìin- 
mobili  donati  da  ogni  ipoteca  contratta  dal  donatario  (jiri.  HKil 
Cod.  civ.)  ;  la  condizione  risolutiva  apposta  ad  un  contniriM  Hi 
vendita  ha  generalmente  P  efl^etto  di  nuocere  ai  terzi  che  hauiio 
contrattato  col  compratore  (art.  1976  Cod.  civ.);  ma  se  la  <  nurti* 
zione,  espressa  o  tacita,  si  verifica  per  inadempimento  de- li  nb- 
blighi  del  compratore,  i  diritti  dei  terzi  sono  dichiarati  ssdvi  poi- 
disposto  di  legge  (art.  1511  Cod.  civ.)  (1). 


(1)  Vedansi  ancora,  qaanto  alla  permuta  Part.  1553  Cod.  civ.;  quiuMM^illit 
costitnzÌDne  di  rendita  Part.  1787  Cod.  civ. 


:^^, .  «1.1  ^.tyfappfpm— ipi 
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Il  caso  (Iella  rivocazione  di  un  atto  come  fraudolento  rientra 
nella  eccezione,  non  nella  regola.  Dispone  infatti  l'art.  1235  ca- 
pov.  2^  Cod.  civ.  :  «  In  ogni  caso  però  la  rivocazione  dell'atto  non 
produce  effetto  a  danno  dei  terzi  non  partecipi  della  frode,  i  quali 
hanno  acquistato  diritti  sugli  immobili  anteriormente  alla  trascri- 
zione della  domanda  di  ri  vocazione  ».  Abbiamo  avvertito  che  il 
contrario  accade  se  un  atto  è  dichiarato  inesistente  per  simulazione 
assoluta  ;  in  questo  caso  l'alienazione  è  una  semplice  parvenza  e 
non  può  produrre  effetto  alcuno  (colorein  Mhet ,  snhstantiam  vero 
nnllam)  nel  caso  della  rivocazione  si  ha  invece  un  atto  che  può  dal 
giudice  essere  annullato,  ma  che,  appunto  per  questo,  produce  il 
suo  effetto  finché  la  pronunzia  del  magistrato  non  sia  intervenuta. 
Siffatta  pronunzia  si  fonda  sopra  un  apprezzamento  della  condi- 
zione soggettiva  dell'  alienante  [consiUum  fraudis))  anzi  nella  alie* 
nazione  a  titolo  oneroso  si  esige  la  prova  che  il  terzo  acquirente 
è  partecipe  della  frode.  Ammettere  che  in  casi  consimili  i  terzi 
che  hanno  contrattato  in  buona  fede  con  l'acquirente,  prima  della 
trascrizione  della  domanda  di  rivocazione  ,  dovessero  risentire  le 
dannose  conseguenze  della  relativa  pronunzia,  equivarrebbe  ad  ar- 
recare ingiustamente  un  fiero  colpo  alla  stabilità  che  deve  regnare 
nelle  contrattazioni. 

Un  fiero  colpo  a  siffatta  stabilità  può  arrecarlo  per  vero  anco 
il  principio  da  noi  proclamato  in  tema  di  simulazione,  in  virtù  del 
quale,  dichiarato  simulato  un  atto  di  acquisto,  le  ipoteche  costituite 
dal  finto  acquirente  sono  destinate  a  cadere  nel  nulla;  ma  ciò  no- 
nostante non  esitiamo  a  mantenere  siffatto  principio,  per  la  ragione 
che  l'annullamento  di  un  atto  traslativo  di  proprietà  come  simu- 
lato rientra  nella  regola  generale  dell'art.  1976  Cod.  civ.  non  già 
nella  eccezione  alla  quale  allude  la  parte  finale  dello  stesso  arti- 
colo; perchè  le  ipoteche  rimangano  salve,  nonostante  che  il  diritto 
del  costituente  sia  stato  annullato,  occorre  una  disposizione  espres- 
sa che  nel  caso  manca  ;  a  tale  mancanza  non  può  supplirsi  con 
ragionamenti  fondati  sul  fallace  criterio  di    analogia ,  o  su  consi- 
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derazioni  di  pratica  opportunità.  Sarà  anche  vero  clie  chi  contratta 
con  un  acquirente  il  cui  titolo  di  acquisto  è  poi  dichiaralo  inesi- 
stente per  simulazione  assoluta,  non  può,  ispezioTiauclo  il  titoh>  di 
acquisto,  desumerne  la  possibilità  dell'annullameli toj  il  i»re^udizia 
che  risente  è  perciò  irreparabile  e  indipendente  dal  suo  modo  di 
agire;  ma  d'altra  parte  è  da  considerare  che  il  legislatore  non  ha 
dato  facoltà  al  magistrato  di  farsi  giudice  delle  conseguenze  del- 
l'annullamento di  un  atto  di  acquisto  rispetto  al  terzo  che  ha  con- 
trattato in  buona  fede  con  l'acquirente,  ma  si  t*  riservato  espres- 
samente la  facoltà  di  dichiarare  in  quali  casi  i  diritti  dei  terzi 
rimangono  pregiudicati,  in  quali  altri  sono  salvi;  compito  del  ma- 
gistrato di  fronte  a  siffatto  sistema  legislativo  altro  non  imo  es- 
sere, che  quello  di  determinare  se  il  caso  sottoposto  al  eno  giudi- 
zio rientra  fra  gli  uni  o  fra  gli  altri  ;  e  poiché  la  legge  che  dì- 
chiara  salvi  i  diritti  dei  terzi  nel  caso  di  rivociizione  (art,  1235 
€od.  civ.)  e  negli  altri  superiormente  ricordati,  non  contiene  per 
quello  della  simulazione  analogo  riservo,  non  resta  che  applicare 
il  principio  generale  dell'  art.  197G  Cod.  civ.  in  virtù  del  quale 
coloro  che  hanno  sull'immobile  un  diritto  dipendente  ila  titolo  an- 
nullabile non  possono  costituire  che  una  ipoteca  soggetta  alla  me- 
desima eventualità. 

La  nullità  derivante  dalla  simulazione  di  un  atto  è  talmente 
sostanziale,  che  ad  essa  non  possono  sopravvivere  ì^hì teche  od  altri 
diritti  costituiti  dal  finto  acquirente  :  siamo  nel  caso  di  nuliitì^ 
radicale,  o,  se  così  vuoisi,  d'inesistenza  ;  la  disposizione  nel  caso 
invocabile  è  quella  dell'  art.  1119  Cod.  civ.  in  virtù  della  quale 
l'atto  giuridico  senza  causa  «  non  può  avere  alcun  vff^tto  »;  sarebbe 
attribuire  all'atto  simulato  un  effetto  incompatibile  con  la  s^iia  ine- 
sistenza l'accordare  efficacia  giuridica  alle  ipoteche  costituite  dal 
finto  acquirente  ;  la  protezione  del  diritto  dei  terzi ,  il  principio 
della  sicurezza  delF  umane  relazioni,  hanno  nelle  legislazioni  mo- 
derne una  meritata  prej)onderanza ,  ma  non  possono  i^iàugersi  al 
punto  di  sostituire  l'arbitrio  del  giudice  alla   volontà  del  legisla- 
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tore,  né  possono  intendersi  nel  senso  di  rendere  produttiv^a  di  ef- 
fetti giuridici  unii  nuda  parvenza  (1). 

206.  In  tutti  i  casi  nei  quali  la  legge  dichiara  che  la  risoluzione^ 


(1)  Quello  che  nel  testo  abbiamo  aft'enuato ,  riguardo  agli  effetti  della  di- 
chiarazione di  simulazione  di  un  atto  di  acquisto  ,  ò  generalmente  contradetto 
dalla  giurisprudenza  e  dagli  scrittori  ;  si  ritiene  generalmente  che  la  dichiara- 
zione della  simulazione  intervenuta  fra  il  prestanome  o  proprietario  apparente, 
ed  il  proprietario  vero  o  suoi  aventi  causa,  non  può  avere  effetto  retroattivo  a 
danno  dei  terzi  di  buondì  fede  i  (piali  abbiano  acquistato  e  regolarmente  con- 
servato, mediante  la  trascrizione  o  P  iscrizione,  diritti  reali  sui  beni  immobili 
posseduti  da  quel  primo:  Firenze,  15  novembre  1872,  Annalij  1872,  539;  Casa- 
le, 9  settembre  1873,  Giorn.  del  foro,  1873,  p.  65;  Venezia,  10  dicembre  1878, 
Foro  it.f  Rep.  1878,  voce  Frode  e  simnlaz.,  n.  37;  Cass.  Napolij  22  giugno  1878, 
irf,,  1879,  I,  590;  Brescia,  1  marzo  1882,  id.,  Rep.  1882,  detta  voce,  n.  61; 
Roma,  9  marzo  1882,  id.,  52  ;  Torino,  24  ottobre  1883,  id,,  Rep.  1883  ,  detta 
voce,  n.  44;  Firenze,  28  maggio  1895,  Temi  veneta,  1895  ,  468.  Si  applica  in 
costanza  alle  ipoteche  ed  agli  altri  diritti  costituiti  dal  proprietario  apparente 
il  principio  stabilito  per  lo  ipoteche  e  per  i  diritti  costituiti  dallo  erede  appa- 
rente dalPart.  933  Cod.  civ.  senza  avvertire  che  questa  è  una  disposizione  ec- 
cezionale, la  quale  per  ciò  non  può  estendersi  oltre  i  casi  in  essa  espressi; 
s' invoca  ancora  il  disposto  delPart.  1319  Cod.  civ.  riguardante  i  limitati  effetti 
delle  controdichiarazioni  per  privata  scrittura,  senza  avvertire  che  la  dichiara- 
zione di  simulazione  assoluta,  facendo  capo  alP  inesistenza  dell'  atto,  non  può 
lasciarne  sussistere  gli  effetti. 

La  questione  è  stata  di  recente  trattata  nelP  ottimo  periodico  la  Temi 
genovese  in  una  nota  illustrativa  dell'  avv.  Viani  riprodotta  poi  nel  Foro 
it.,  XXI,  I,  517  a  corredo  di  ima  sentenza  della  Corte  d'  appello  di  Genova 
del  20  marzo  1896.  La  questione  risoluta  con  questa  sentenza  è  però  affatto 
diversa  da  quella  accennata  nel  testo  ;  la  Corte  decise  che  la  devoluzione 
dei  beni  acquistati  dalla  moglie  del  fallito  alla  massa  del  falUmento  in  base 
alla  presunzione  stabilita  nello  art.  782  Cod.  di  comm.  non  pregiudica  le  ipo- 
teche gravanti  sui  beni  stessi,  ed  a  ragione  ;  fu  ritenuto  in  punto  di  fatto  che. 
se  la  moglie  aveva  acquistato  beni  con  i  danari  del  marito  ,  e  nel  di  lui  in- 
teresse, dovessero  intendersi  costituite  nelP  interesse  del  marito  anche  le  ipo- 
teche imposte  sui  beni  stessi  dall'  apparento  compratrice.  La  questione  non  h, 
coma  ben  ai  scorge,  ([uestione  di  simulazione. 
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rescissione,  o  rivocazione  di  un  atto  non  sono  operative  di  *^fl*t^tto 
in  pregiudizio  dei  terzi  di  buona  fede,  il  razionale  sistema  adottato 
in  proposito  dal  legislatore  viene  ad  essere  completato  roii  la  di- 
sposizione  dell'art.  1933  n.  3  del  Cod.  civ.,  per  la  quale  le  rela- 
tive domande  devono  essere  rese  pubbliche  con  la  formalità  della 
trascrizione;  la  trascrizione  deve,  i)er  lo  stesso  articolo,  efist^rt*  un 
notata  in  margine  della  trascrizione  dell'atto  di  alienazione,  e  dal 
momento  in  cui  sono  adempiute  queste  formalità  non  possono  va- 
lidamente costituirsi  ipoteche,  o  acquistarsi  diritti  reali  triiUrii  na- 
tura, in  confronto  di  colui  che,  pur  non  cessando  di  estìert'i  pro- 
prietario, si  trova  esposto  a  veder  rivocato,  rescisso,  o  risohiti»  il 
suo  titolo  in  virtù  della  domanda  in  corso  (1). 

Per  conoscere  se  una  ipoteca  sia  operativa  di  effetto  o  no,  in 
tutti  i  suaccennati  casi  di  eccezione,  deve  aversi  riguardi >  al  mo- 
mento della  trascrizione  della  domanda  ;  le  ipoteche  iscritte  pri- 
ma di  questo  momento  sono  efficaci,,  mentre  le  ipoteche  iscrìtte 
dopo  non  possono  produrre  effetto  alcuno;  quella  conoscenza  dt-l 
vizio  del  titolo  di  proprietà  di  colui  con  il  quale  contrattano,  elte 
i  creditori'  iscriventi  non  potevano  desumere  dall'esame  del  fituli», 
l'hanno  acquistata  per  presunzione  juris  et  de  jnre  con  V  adempi- 
mento della  formalità  prescritta  dalla  legge. 

Le  domande  che  devono  essere  trascritte  sono  quelle  indicate 
negli  art.  1080,  1088,  1235,  1308,  1511,  1553  e  1787  Cod.  ciw, 
che  tutte  contemplano  casi  nei  quali  la  legge  dichiara  salvi  ì  di- 
ritti dei  terzi;  le  altre  di  cui  sopra  abbiamo  discorso,  n^rj  f^ono 
subordinate  all'  adempimento  di  tale  formalità,  la  quale  non  pre- 
senterebbe  alcuno  effetto  utile,  dal  momento  che  i  diritti  acquistati 


(1)  Sul  vero  aigiiificato  deUa  disposizione  di  legge  in  esame,  doim'Im-  f^iu 
sistemi  alquanto  diversi  seguiti  dalla  legge  belga  16  decembre  l^r-i,  v  dulia 
legge  francese  28  niarzo  1855  sulla  trascrizione,  può  utilmente  ouBiiltnrt!!  lì 
pregevole  trattato  di  Luzzati,  Sulla  trascrizione j  I,  385,  e  seg. 
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dai  terzi,  in  confronto  dell'acquirente,  sono  irreparabilmente  pre- 
giudicati dall'accoglienza  delle  domande  stesse. 

207.  Il  principio  che  per  ipotecare  validamente  un  immobile 
occorre  averne  la  proj)rietà,  non  è  di  ostacolo  a  che  il  condomino 
possa  ipotecare  la  sua  quota  indivisa;  ma  l'effetto  dell'ipoteca  si 
limita  a  quella  i>orzione  dell'immobile  ipotecato  che  verrà  a  spet- 
tare al  partecipante  nella  divisione  (art.  679  Cod.  civ.). 

Questo  principio,  discordante  dalle  disposizioni  del  diritto  ro- 
mano (1),  è  stato  proclamato  dal  legislatore  nostro  come  necessa- 
ria conseguenza  dell'altro  più  generale,  sancito  in  materia  di  co- 
munione ereditaria  (art.  1034  Cod.  civ.),  ma  esteso  ad  ogni  specie 


(1)  Per  diritto  romano  la  circostanza  che  un  proprietario  poteva  ipotecare 
soltanto  la  sua  parte  della  cosa  comune  (L.  un.  Cod.  Si  communh  res  pignori 
data  ftity  vili,  29),  non  rendeva  divisibile  il  pegno.  Se  poi  la  cosa  veniva  di- 
visa,  il  pegno  non  gravava  soltanto  sulla  met^  che  veniva  a  spettare  al  con- 
domino che  l'aveva  costituita,  ma  rimaneva  invece  su  ciascuna  delle  due  metà 
separate  per  metà  del  valore.  Il  giureconsulto  Gajo  formulò  nettamente  questo 
principio  nella  L.  7  ,  J  4  D.  Quihu^  modin  pignun  rei  hypoth.  solvitur  (XX,  6): 
«si  qim  communis  rei  partem  prò  indiviso  dederit  hypothec4ie ^  divisione  facta  cum 
socio,  non  uiique  eam  partem  creditori  ohligatam  esse,  quae  ci  ohtingit,  qui  pignori 
deiit,  sed  utriusque  pars  prò  indiviso  prò  parte  dimidia  manehit  obligata  ».  V.  su 
ciò  GlUck,  Pandette,  J  1076.  Il  Carabelli  (op.  cit.,  $  XIII,  n.  14  e  seg.)  dopo 
avere  illustrato  il  $  829  del  Cod.  civ.  gen.  austriaco  rimasto  fedele  ai  prin- 
cipii  del  diritto  romano,  censura  acutamente  la  contraria  teoria  proclamata  dal 
codice  francese  negli  art.  883,  1872  e  2205,  corrispondenti  agli  art.  1034,  1736 
e  2077  Cod.  civ.  ital.  Il  citato  scrittore  prende  in  modo  speciale  a  confutare 
P affermazione  del  Troplong  :  «  i7  n'est  pas  juste  que  Vhéritage  de  tons  soit  saìsi 
pour  la  dette  d'un  seni  ».  Col  dichiarare,  dice  questo  scrittore,  che  ogni  con- 
domino è  reputato  solo  proprietario  della  quota  pervenutagli  in  divisione,  e 
che  non  abbia  giammai  avuta  la  proprietà  dei  beni  assegnati  agli  altri  condi- 
videnti, il  legislatore  francese  dimostra  di  non  aver  considerato  la  virtualità 
del  dominio,  il  quale  compete  al  condomino  prima  della  divisione  sa  tutte 
quante  le  cose  comuni.  Lo  dannose  conseguenze  del  principio  adottato  dal  le- 
gislatore francese  riprodotto  nel  Codice  civile,  dimostrano  come  il  Carabelli 
si  apponesse  al  vero  nel  censurarlo. 
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di  comunione  incidentale  (art.  684  Cod.  civ.),  che  la  divisione  non 
è  traslativa  di  proprietà,  ma  semplicemente  dichiarativa.  Con  esso 
si  collega  la  disi>osizione  dell'art.  2077  Cod.  civ.  per  la  quale  «  la 
subastazione  non  ^uò  esser  fatta,  per  la  parte  indivisa  di  un  im- 
mobile, ad  istanza  di  chi  non  è  creditore  di  tutti  i  comproprietari^ 
prima  della  divisione  ». 

Le  conseguenze  di  questo  principio  legislativo  sono  gravissi- 
me e  tali  da  rendere  in  molti  casi  inefficace  la  ipoteca  iscritta  so- 
pra una  quota  indivisa.  Siifatta  ipoteca  non  si  può  dire  in  ogni 
caso  effettiva,  essendo  subordinata  alla  eventualità  che  nella  divi- 
sione i  beni  ipotecati  siano  in  tutto  o  in  parte  assegnati  al  costi- 
tuente. 

Un  condomino  può  a  suo  talento  rendere  inefficace  la  ipoteca 
da  lui  concessa  sopra  alcuni  dei  beni  comuni,  facendosi  assegnare 
nelP  atto  di  divisione  beni  diversi  da  quelli  ipotecati  ;  e  avendo 
concesso  a  diversi  creditori  diverse  ipoteche,  può  rendere  efficace 
la  prelazione  di  uno  di  essi,  quantunque  posteriore  di  data,  in  pre- 
giudizio degli  altri,  col  farsi  assegnare  precisamente  quei  beni  che 
sono  stati  ipotecati  a  favore  del  creditore  che  egli  predilige.  È  vero 
che  la  legge  ammette  i  creditori  a  fare  opiìosizione  alla  divisione 
(art.  080,  987  Cod.  civ.),  dichiarando  che  la  istanza  per  la  divi- 
sione giadiziale  si  propone  in  contradittorio  dei  creditori  oppo- 
nenti (art.  882  Cod.  proc.  civ.);  ma  non  sempre  la  opi)osizione 
può  servire  allo  scopo  di  far  conservare  al  creditore  la  concessagli 
garanzia,  sia  perchè  nella  estrazione  delle  quote  i  beni  ipotecati 
da  un  condomino,  possono  senza  frode  venire  assegnati  ad  un  al- 
tro (1),    sia  perchè  diversi    essendo  i  creditori  di  un   condomino, 


(1)  Anco  di  recente  fu  dalla  patria  giurisprudenza  deciso  che  la.  ipoteca 
concessa  da  un  coerede  sopra  un  immobile  ancora  indiviso  perdo  efficacia  se 
questo  venga  nella  divisione  assegnato  ad  altro  coerode.  Il  coerede  assegnatario 
dell'immobile  ipotecato,  ha  diritto  di  domandare  la  cancellazione  della  ipoteca, 
sebbene  non  iscritta  contro  di  lui  ;    nei  rapporti  col    creditore    le    spese  occor- 
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aventi  ipoteca  sulla  quota  indivisa  di  beni  diversi ,  non  è  possi- 
bile che  tutti  rimangano  egualmente  garantiti  dopo  la  divisione  (1). 

Parrebbe  a  i)rima  vista  che  a  simili  danni  potesse  ovviarsi 
con  esigere  dal  condomino  una  ipoteca  estesa  a  tutti  quanti  ^li 
immobili  compresi  nella  comunione;  me  se  questo  espediente,  con- 
sigliato dalla  più  volgare  prudenza,  può  in  qualche  caso  servire  a 
proteggere  l'interesse  del  creditore,  in  altri  non  serve  allo  scopo. 

Due  eventualità  possono  veriflcarsi  che  rendono  illusoria  la 
estensione  dell'  ipoteca  :  può  darsi  in  primo  luogo  che  la  comu- 
nione comprenda ,  oltre  i  beni  immobili ,  danaro ,  crediti  ed  altri 


retiti  per  ottenere  la  cancellazione  sono  a  suo  carico,  ma  gli  spetta  1*  azione 
di  regresso  contro  il  coerede  che  consentendo  la  ipoteca  le  rese  necessarie. 
(Genova,  19  febbraio  1895,  Temi  gen.,  1895,  202).  Del  resto  l'art.  680  Cod.  civ. 
espressamente  dispone  che  i  creditori  di  un  partecipante  possono  opporsi  alla 
divisione  a  cui  si  lìroceda  senza  il  loro  intervento  e  possono  intervenirvi  a 
proprie  spese;  ma  dispone  ancora  che  non  pomono  impugnare  una  divisione  con- 
sumata,  eccettuato  il  caso  di  frode  o  di  divisione  eseguita  non  ostante  una  formale 
opposizione. 

(1)  È  anche  da  osservare  che  non  sempre  i  creditori  sono  tempestivamente 
avvertiti  della  divisione,  che  può  farsi  anche  verbalmente  (art.  1314  Cod.  civ.), 
0  che  non  è  soggetta  alla  formalità  della  trascrizione,  perchè  non  è  traslativa 
di  proprietà  (art.  1932  Cod.  civ.).  La  giurisprudenza  di  fronte  a  siffatte  di- 
sposizioni, estremamente  pericolose  pel  credito,  ha  dovuto  riconoscere  che  anco 
nella  divisione  posta  in  essere  sia  pure  senza  scrittura,  la  ipoteca  consentii» 
da  un  condomino  si  restringe  ai  beni  a  lui  assegnati,  restando  liberati  gli  altri 
beni  (Torino,  29  decembre  1882,  Giur.  tor,,  XX,  276).  In  molti  casi  può  acca- 
dere che  la  divisione  sia  fatta  quando  il  creditore  presenta  la  sua  opposizione; 
se  non  vi  è  frode,  il  diritto  del  creditore  è  in  questi  casi  irreparabilmente 
pregiudicato  (Roma,  7  marzo  1893,  Temi  rom.j  1893,  1222).  SugPinconvenienti 
dal  sistema  seguito  nel  Codice  francese,  e  adottato  nel  nostro,  può  utilmente 
consultarsi  Pont  {op.  cit,,  Xf,  640),  il  quale  riferisce  che  all'  epoca  dei  primi 
studii  fatti  in  Francia  sulla  riforma  ipotecaria  (1841)  la  Corte  d' appello  di 
Rennes  aveva  proposto  che  con  una  espressa  disposizione  di  legge  venisse 
dichiarato  che  la  iscrizione  della  ipoteca  avesse  valore  di  opposizione  ad  ogni 
divisione. 
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beni  mobili  ;  se  al  eouinniftta  cbi?  lia  ìi>otecato  la  quota  ideale  a 
Itti  spettante  su  tutti  ^V  ìiinjiohili  eonnini,  ìw  viene  assegna  tu  una 
mhiìuia  parte,  formandosi  hi  hiui  quota  per  la  pttrzioue  loa^^f^dore 
di  beni  uiobili ,  o  se  vieni^  formata  fscliisivaiiu*nte  di  questi,  e  i 
beili  iuì mobili  8ono  ai^tìegiiati  per  ijitiero  agli  altri  partecipanti, 
r  interesse  del  creditore  ipotecario  è  irrepanibiluiente  danneggia- 
to (1);  può  dari^i  in  secondo  liiogu  clie  al  tempo  della  divisione, 
il  condomino  clie  li  a  dato  ipoteca  resulti  debiti^re  ilelT  altro  ,  in 
Bpeeiiil  modo  per  la  teuuta  amministrazione  e  pev  nuiggìi^re  per- 
cessìone  dei  frutti  della  cosa  comune  ;  in  tal  eaì^o  la  legge  obbliga 
il  eondondnn  debitore  a  conferire  iielF  attivo  divisibile  le  somme 
di  t'ui  è  debitore  (art,  POI  Cod<  civ.),  ma  sogg^iujijife  die  su  la  eob 
Iasione  min  ha  luogo  ,  i  eoa  domini  ai  fjuali  e  dovuta  prelevano 
nna  porzione  eguale  sullu  massa  comune  (art.  1MJ2  (Jod,  ciw)  ;  ciò 
espone  il  creditore,  anelit*  ipotecario,  a  spiacevoli  sorprese;  po^to 
pure  che  si  tratti  dì  una  eredità  composta  esclusi vauiente  di  beni 
immobili f  elie  eisao  abbia  preso  ipoteca  su  tutti  questi  beni,  che 


(1)  T<intÒ  di  ribellarsi  a  nò  ^Le  vi  è  purtroppo  cU  c«t>rbÌtttuto  nel  priijci- 
pì*>  prncluTiinttì  ti  al  legittlatoru,  hi  Corte  d'appello  di  Ci^talliIl  eon  noa  aouleiizn 
dfl  21  gtui^no  1881,  GitìnKpi\  If.,  XXX IH,  Ij  11,  413;  um  il  Ricci  iti  titja  unta 
critica  ivi  appitHt:*^  imaervò  chf  essendo  1»  divìttioue  »em|)licem<^iite  dichinrurtivft 
le  iputucUe  occord&tt^  di»  uu  parteoìpniite  si  ri«olvoiin  ove  gli  Btnbìli  ipotf^GnH 
non  mauo  compre  hi  nella  shil  ipifitH:  *  L-ipntcì-a  che  il  couipartecipftTìte  accorda 
aI  ere  ti  ito  re  ani  beni  deliri  fìotnioiione<  è  sempre  E^ubùrdiimta  urlili  confU^ìono^  che 
i  bisni  colpiti  toceliiiio  iti  porziot^e  ^  chi  su  di  essi  eotiEicull  Pit^crisiiout.*,  ftltri- 
meull  tìftso,  non  essendo  stato  ian\  proprietario  di  ciò  ebe  non  gli  h  nHHPgnuto 
in  porzioni*,  non  pub  mai  livore  t-oiiseutito  oftìcJtceiuimte  j^ugli  stessi  beni  uu'\- 
ficriMone  ipotecari».  Or^.  se  ni  legittimario  si&ai  assegnato  danaro  in  Inogo  dì 
etabi  li,  eome  pnò  ritenerf^i  mai  pntjtiietjirio  di  questi?  Ma  a  tal  modo^  si  dirà^ 
è  dati»  di  prvgiudieare  impUMemenUi  iille  nigioid  <ieì  eredi  tori*  Xo,  rispondiamo 
dappoiché  la  legge  provvede  al  caso,  conecdendo  ai  creditori  di  opporsi  alla 
divisione  Htraghidiziiilmeiiie  fatta,  o  di  in  ter  venire  in  (piellft  che  Uà  luogo  in 
giudi^io^  ^  dando  puri'  ad  ossi  la  facoltà  dMnipngnarc  la  deeisioup  seguita  ^  ove 
Bì  diuioBtri  fatta  in  frode  delle  loro  ragioni  (art*  680  Cod.  civ.). 
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al  8T10  debitore  ne  spetti  una  quota  rilevante,  per  esempio  il  terzo 
o  la  mettV  ;  può  darsi,  non  ostante,  che  la  ipoteca  si  renda  illasoriar 
per  essere  la  quota  del  coerede  debitore  interamente  assorbita  dal 
prelevamento  al  quale  gli  altri  hanno  diritto  (1). 

208.  Le  regole  superiormente  esposte  si  dicono  non  applica- 
bili al  caso  in  cui  si  tratti  di  società  vera  e  propria,  non  di  co- 
munione incidentale  derivante  da  eredità  o  da  qualsivoglia  altra 
causa  ;  e  si  argomenta  ciò  dall'art.  1724  Cod.  civ.  pel  quale  il  so- 
cio che  non  è  amministratore  non  può  né  alienare  né  obbligare 
le  cose  le  quali  dipendono  dalla  società  (2).  La  cosa  non  è  dub- 
biosa per  quelle  ipoteche  le  quali  fossero  destinate  ad  avere  effetto 
mentre  la  società  è  in  vita,  imperocché  la  proprietà  del  beni  so- 
ciali risiede  nella  società,  e  la  ipoteca  sopra  i  medesimi  non  pnò^ 
essere  costituita  se  non  da  chi  la  rappresenta  (art.  1724  Cod.  civ.). 

È  però  da  osservare  che  il  principio  suesposto  non  può  essere 
accettato  in  modo  assoluto;  hanno  infatti  efficacia,  e  ricadono  sotto 
l'applicazione  delle  regole  formulate  nel  numero  precedente,  quelle 
ipoteche  le  quali  sono  costituite  da  un  socio  sulla  quota  dei  beni 
immobili  sociali  che  verrà  a  spettargli  dopo  finita  la  società.  la 
tal  caso  può  infatti  invocarsi  V  art.  1736  Cod.  civ.  il  quale  di- 
chiara applicabili  alle  divisioni  fra  i  soci  le  regole  concementi  la 
divisione  della  eredità. 

È  poi  necessario  distinguere  secondo  che  per  P  atto  costitu- 
tivo della  società  gP  immobili  conferiti  siano  divenuti  beni  comuni 
della  società ,  o  siano  rimasti  nella  proprietà  dei  singoli  (3) ,  la 
qual  cosa  porta  nella  pratica  una  necessaria  e  notevole  diversità 
di  effetti. 

209.  È  per  ultima  cosa  da  osservare  che  il  principio  in  virtù 
del  quale  per  ipotecare  validamente  un   immobile  occorre  averne 


(1)  V.  su  ciò  qnanto  fa  più  sopra  accennato  (n.  90,  pag.  169  testo  e  nota. 
4)  e  le  autorità  ivi  citate. 

(2)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.,  I,  160;  Pochinte8Ta,  op,  cit,,  I,  218. 

(3)  Carabelli,  op.  cit.,  $  XIII,  n.  14. 


la  proprietà,  non  è  di  ostacolo  n  vhe  una  ipotet'a  valida  sia  con- 
ce^mi  da  chi  ha  euìV  itumobile  un  diritto  eli  Uìniifnitto;  ma  in  tal 
caso  non  è  lo  stesso  immobile,  iiellii  jneiiezza  del  suo  valore,  die 
è  colpito  dal  vìneolu  ipoteearioj  bensì  il  diritto  che  sull'  iuiinobile 
ha  il  costituente,  in  quatito  il  diritto  ^te^sBO  è  dalla  legge  diehia- 
rato  immobile  per  il  suo  og^t^tto  (ait*  415  Coil.  civ.)  e  sngcettrvo 
d'  ipoteca  (art*  1767  Cod.  civ,).  Ma  di  ciò  parleremo  nel  capitolo 
6  e  gu  ente,  ove  dovremo  trattare  espressamente  della  ijxpteca  con  si- 
deratu  nel  suo  oggetto. 

La  ipoteca  costitnita  sulFusufnitto  presenta  una  importantis- 
sima applicazione  della  regola  forninlata  dal  legislatore  nell'  arti- 
colo 1976  Cod.  civ,  in  virtù  del  quale  chi  ha  sulP  immobile  iiu 
diritto  risolvibile  non  può  costituire  che  un-  i^^teca  soggetta  alla 
medesima  eventnalitiY  ;  infatti  V  ipoteca  costituita  aiiir  usufrutto 
vien  meno  col  cessare  di  questo  *liritto.   . 

Ma  que^sta  importante  api tlicaz ione  della  regola  generale  che 
sopra  abbiamo  illustrtita ,  come  V  altra  non  lueno  importante  the 
si  verifica  in  caso  d' ipoteca  costituita  sui  diritti  derivanti  dalia- 
enfi  tensi  ,  di  cui  più  sopra  è  stato  fatto  un  fuggevole  cenno  (nn- 
mero  -03),  troveranno  nel  capitolo  seguente  acconcia  sede. 

§  2. 
Ctìpncttù  di  alienare. 
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219.  Ipoteca  consentita  da  un  rappresentante.  Rappresentanza  legalo  e  con- 
venzionale —  220.  Ratifica  del  rappresentato  —221.  Ipoteca  sopra  beni  do- 
nati o  lasciati  col  divieto  di  ipotecarli.  Sua  validità. 

210.  Per  ipotecare  validamente  un  immobile  occorre  in  se- 
condo hio^o  avere  capacità  di  alienarlo,  perchè  la  ipoteca  è  dalla 
legge  equiparata  all'alienazione.  L'art.  1974  Cod.  civ.  dispóne 
infatti  :  «  coloro  soltanto  che  hanno  la  capacità,  di  alienare  iiu 
immobile  possono  sottoporlo  ad  ipoteca  ».  Xon  basta  adunque  la 
capacità  generica  di  contrarre  obbligazione  ;  occorre  la  massima 
capacità  giuridica  patrimoniale,  cioè  la  (Capacità  di  alienare  i  beni 
immobili  ;  il  minore  emancipato ,  V  inabilitato  possono  obbligarsi 
entro  i  limiti  della  semplice  amministrazione  dei  loro  beni  (art.  317, 
339  Cod.  civ.),  ed  entro  questi  limiti  possono  stipulare  qualsiasi 
contratto,  come  locazioni  di  beni  immobili  non  eccedenti  il  noven- 
nio (art.  1572  Cod.  civ.),  acquisto  di  sementi  e  di  concimi,  vendita 
di  raccolte  e  simili  ;  ma  non  possono  ipotecare  i  loro  beni  immo- 
bili ,  perchè  non  hanno  capacità  di  alienarli.  La  donna  maritata 
ha  quanto  ai  beni  parafernali  una  capacità  anco  più  estesa,  perchè 
non  solo  può  fare  tutti  gli  atti  non  eccedenti  la  semplice  ammi- 
nistrazione ,  ma  può  fare  tutti  gli  atti  non  compresi  nella  tassa- 
tiva enumerazione  dell'art.  134  Cod.  civ.  Ciò  non  ostante  non  può 
ipotecare  i  suoi  beni  immobili,  perchè  siffatta  facoltà  è  a  lei  espres- 
samente negata  dal  citato  articolo. 

Ciò  sta  a  dimostrare  che  il  legislatore  equipara  l' ipoteca  alla 
alienazione  ;  invero  V  ipoteca  è  alienazione  in  questo  senso,  che  la 
sua  costituzione  attribuisce  al  creditore  un  diritto  in  forza  del 
quale,  non  soltanto  ha  facoltà  di  far  vendere  V  immobile  e  di  per- 
seguitarlo presso  qualunque  possessore,  ma  bensì  di  ottenere  paga- 
mento sul  prezzo  del  medesimo  con  preferenza  sui  creditori  sem- 
plicemente chirografari,  o  posteriormente  iscritti. 

La  questione  se  colui  che  come  l'inabilitato,  il  minore  eman- 
cipato, la  donna  maritata,  può  contrattare  liberamente  per  ciò  che 
concerne  la  semplice  amministrazione  dei  proprii  beni,  abbia  facoltà 


La  ipoteca  considerata  nelle  varie  sne  specie  855 

d' ipot^^care  gli  immobili  di  sua  proprietà  per  garantire  le  obbli- 
gazioni assunte  entro  i  limiti  assegnati  dalla  legge  alla  sua  capacità 
giuridica,  è  per  ciò  prima  risoluta  cTie  posta. 

Quanto  alla  donna  raaiitata,  la  disposizione  dell'art.  134  Cod. 
<?iv.  la  priva  espressamente  di  tale  facoltà;  quanto  ai  minori  eman- 
cipati e  agli  inabilitati  la  questione  è  risoluta  dall'art.  1974  Cod. 
civ.  Essi  non  possono  alienare  i  loro  beni  immobili,  non  i)ossono 
per  conseguenza  ipotecarli.  Hanno  dalla  legge  piena  facoltà  di  con- 
trarre obbligazioni  concernenti  la  semplice  amministrazione  dei  loro 
l)eni,  ma  non  possono,  per  espresso  disposto  di  legge ,  garantirne 
<50n  ipoteca  l'adempimento  (1). 

Xon  adempiendo  queste  persone  le  obbligazioni  che  hanno  as- 
sunto nei  limiti  della  semplice  amministrazione  dei  loro  beni ,  il 
creditore  potrà  ottenere  contro  le  medesime  una  sentenza  di  con- 
danna ed  iscrivere,  in  virtù  di  questa,  una  ipoteca  giudiziale;  ma 
<la  ciò  non  può  argomentarsi  che  abbiano  facoltà  di  costituire  una 
ipoteca  convenzionale  (2). 


(1)  Cons.  811  ciò  Pont,  op.  cit.,  XI,  613,  che  confuta  la  contraria  opinione 
<ii  DuRAXTON,  op.  cit,f  XIX.  347,  fondata  sopra  un  manifesto  equivoco  fra  ca- 
pacità di  obbligarsi  in  genere  e  capacità  di  alienare. 

(2)  Il  Pont,  ìoc.  eit.,  così  in  proposito  si  esprime:  «  Cette  capacité  d'alié- 
iier  ses  immeubles,  le  mineur  éinancipé  ne  Pa  pas;  donc  il  n'a  pas  non  plus  la 
•capacité  à  Peffet  de  les  hypothèquer.  Qn'importe  maintenant  que  par  Peflfet  de 
Part.  2092  (art.  1948  Cod.  civ.)  une  alienation  eventuelle  soit  contenue  en  germe 
4au8  Pobligation  prise  par  le  mineur  émancipé,  dans  les  limites  de  son  droit  de 
Adininistratlon  f  D*abord  e' est  la  une  menace  qui,  peut-étre,  ne  se  réalisera  ja- 
niais,  car  rien  n'assure  que  le  mineur  émancipé  ne  sera  pas  exact  à  remplir  ses 
«ugagements;  an  contraire  Paffectation  bypothècaire  agit  immediatement  par  la 
bréche  qu'elle  fait  au  credit  du  débiteur.  Et  puis,  autre  chose  est  la  sanction 
•établie  par  la  senle  volonté  de  la  loi  en  faveur  de  tonte  obligation  dont  elle 
récoonait  la  validité;  autre  chose  serait  la  sùreté  de  Phypothèque  qne  le  mi- 
neur émancipé  dopnerait  seni  et  par  son  action  directe  et  spontanee;  il  y  a 
iei  un  acte  de  libre  disposi tion,  un  consentement  emanant  de  la  senle  volente 
du  débiteur;  et  ce  débiteur  ne  peut  donner  ce  consentement  d'une  manière  va- 
lable  qn'à  la  condìtion  d'en  ótre  reconnu  capable  par  la  loi  ». 
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211.  Per  eccezione  il  Codice  di  commercio  ammette  che  il 
minore  emancipato  possa  alienare  i  suoi  beni  immobili  e  per  con- 
seguenza ipotecarli  (art.  11),  quando  è  autorizzato  ad  esercitare  il 
commercio  dal  genitore  con  atto  ricevuto  dal  pretore,  o  dal  con- 
siglio di  famiglia  o  di  tutela  con  deliberazione  omologata  dal  tri- 
bunale civile  (art.  9  Cod.  di  comm.),  purché  siano  osservate  le  for- 
malità prescritta  dallo  stesso  articolo  ;  lo  stesso  è  a  dirsi  della 
donna  maritata,  che  esercita  il  commercio  col  consenso  espresso  <> 
tacito  del  marito  (  art.  13  Cod.  di  comm.  )  ;  essa  pure  può  per 
espresso  disposto  di  legge  alienare  ed  ipotecare  i  suoi  beni  immo- 
bili non  costituiti  in  dote;  mentre  per  i  beni  dotali  l'alienazione 
e  la  ipoteca  sono  possibili  soltanto  nei  casi  e  nelle  forme  determi- 
nate dal  Codice  civile  (art.  14  Cod.  di  comm.). 

Fedeli  al  sistema  che  ci  siamo  imposto  di  mantenerci  stret- 
tamente nel  campo  del  diritto  civile ,  dobbiamo  limitarci  a  ricor- 
dare queste  eccezioni  proprie  del  diritto  commerciale,  seuza  ulte- 
riormente trattenerci  intorno  alle  medesime. 

212.  Dal  principio  che  coloro  soltanto  che  hanno  la  capacità- 
di  alienare  un  immobile  hanno  facoltà  d'ipotecarlo,  non  deriva  però- 
che  i  beni  spettanti  alle  persone  incapaci  non  possano  essere  in 
alcun  caso  assoggettati  ad  ipoteca  per  effetto  di  convenzione;  anco 
queste  persone  possono  trovarsi  nel  caso  di  ricorrere  al  credito  e 
di  garantire  ipotecariamente  le  obbligazioni  che  per  ragione  di  ne- 
cessità o  di  utilità  evidente  sono  a  contrarre.  Per  questo  l'artico- 
lo 1975  Cod.  civ.,  completando  il  concetto  dell'  articolo  precedente,, 
così  dispone:  «  I  beni  delle  persone  incapaci  di  alienare,  e  quelli 
degli  assenti,  non  possono  essere  ipotecati  fuorché  per  le  cause  e 
nelle  forme  stabilite  dalla  legge  ». 

Xella  categoria  delle  persone  incapaci  in.  grado  diverso  di 
alienare,  rientrano  : 

a)  1  minori  non  emancipati,  riguardo  ai  quali  è  da  distinguere 
secondo  che  sono  sottoposti  alla  patria  potestà ,  o  alla  tutela;  se 
sono  sottoposti    alla   patria   potestà ,  il  genitore    che    la  esercita 
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può  alienare  i  beni  del  figlio,  e  per  conseguenza  ipotet-arli; 
ma  egli  in  ciò  non  è  libero,  mentre  può  farlo  soltuuto  per  cause 
di  necessità  o  di  utilità  evidente,  e  mediante  l'autorizzìizione  del 
tribunale  civile  (art.  224  Cod.  civ,)  {!);  se  sono  sottoposti  a  tu- 
tela, la  ipoteca  è  data  dal  tutore,  il  quale  deve  essere  a  ciò  spe- 
cialmente autorizzato  con  deliberazione  del  con  sigi  iu  di  famìglia 
art,  296  Cod.  civ.) ,  omologata  dal  tribunale  (art.  MI  Cod.  civ.)* 
In  questo  secondo  caso  non  è  dett^>  che  la  ipoteca  non  possa  es- 
sere concessa  se  non  per  chiuse  di  necessità  o  di  utilità  evidente^ 
ma  supplisce  al  silenzio  della  legge  la  manifesta  intenzione  eìie 
Tha  ispirata,  ed  il  principio  di  protezione  su  cui  si  fondano  tutte 
quante  le  disposizioni  dettate  dal  legislatore  in  materia  d' inca- 
pacità. 

b)  I  maggiori  di  età  interdetti  per  infermiti^  di  nieute,  i  quali 
«ono  sottoposti  ad  una  tutela  identica  a  ijuL^lla  dei  minori  nelle 
regole  che  la  governano  (art.  329  Cml.  eiv-)-  Anco  per  jisst^gget- 
tare  ad  ipoteca  i  loro  beni  occorre  che  il  vincolo  sia  consentito 
dal  tutore,  specialmente  autorizzato  con  deliberazioue  del  consiglio 
di  famiglia  omologata  dal  tribunale,  secondo  i  citati  art.  296,  301 
<Jod.  civ. 

e)  I  minori  emancipati,  i  quali,  ]iosto  che  non  esercitano  il 
<5ommercio,  non  possono  consentire  la  i[MJteca,  che  è  atto  ecce- 
dente la  semplice  amministrazione,  senza  il  consenso  del  curatiire 
e  senza  V  autorizzazione  del  consiglili  di  famiglia  omologata  dal 
tribunale  (art.  319  Cod.  civ.).  La  sola  differenza  che  intercede 
adunque  fra  il  minore  emancipato  e  quello  che  non  lo  ò,  con  saliste 
in  ciò,  che  il  minore  emancipato  coustsnte  da  s^h  la  ipoteca  con  il 
<M)nsenso  del  curatore,  mentre  pel  minore  non  eniancipato  la  con- 
sente il  tutore;  ma  occorrono  poi  le  stesse  forme  nbilitautì  della 
deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  e  della  omologazione. 


(1)  Alla  patria  potestà  si  equipara,  pei   tìjj^h   Datnrali  rioonoaotatìj  In  tutela 
legale  di  cui  all'art.  184  Cod.  civ. 
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d)  I  maggiori  di  eti\  inabilitati  per  sentenza  a  cagione  di  i>ro- 
digalità,  o  d'infermità  di  mente  clie  non  sia  talmente  grave  da  far 
luogo  alla  interdizione,  ed  il  sordo-m iito  ed  il  cieco  nato,  che  sono 
inabilitati  di  diritto,  quando  il  tribunale  non  li  abbia  dichiarati 
abili  a  provvedere  alle  cose  proprie,  non  i)08Sono  ipotecare  i  loro 
beni  senza  l'assistenza  di  un  curatore  nominato  dal  consiglio  di 
famiglia  (art.  339,  340  Cod.  civ.).  Qui  non  si  richiede  altra  forma 
abilitante;  l'assistenza  del  curatore  è  sufficiente  per  la  piena  va- 
lidità dell'atto. 

€)  La  donna  maritata,  la  quale  non  può,  di  regola,  ipotecare 
i  suoi  beni  immobili  parafernali  senza  l'autorizzazione  del  marito, 
autorizzazione  che  può  essere  data  genericamente,  con  atto*pub- 
blieo,  una  volta  per  tutte  (art.  134  Cod.  civ.).  Si  eccettuano  di- 
versi casi,  oltre  quello,  già  ricordato,  dell'  esercizio  della  merca- 
tura con  espresso  o  tacito  consenso  del  marito;  l'autorizzazione 
del  marito  non  è  necessaria  se  il  marito  è  minore,  interdetto,  as- 
sente o  condannato  a  più  di  un  anno  di  carcere  durante  l'espia- 
zione della  pena,  e  se  la  moglie  è  legalmente  separata  per  colpa 
del  marito  (art.  135  Cod.  civ.);  all'autorizzazione  del  marito  è 
sostituita  quella  del  tribunale  civile  se  il  marito  ricusi  l'autoriz- 
zazione alla  moglie,  o  se  trattisi  di  atto  nel  quale  siavi  opposizione 
d'interesse,  ovvero  se  la  moglie  sia  legalmente  separata  per  sua 
colpa,  o  per  colpa  sua  e  del  marito,  o  per  mutuo  consenso  (arti- 
colo 136  Cod.  civ.). 

/)  Lo  Stato,  le  i)rovincie,  i  comuni  e  gli  altri  corpi  morali 
riconosciuti  legalmente,  i  quali  sono  considerati  come  persone  e 
godono  dei  diritti  civili  secondo  le  leggi  e  gli  usi  osservati  come 
diritto  pubblico  (art.  2  Cod.  civ.) ,  sono  incapaci  d'  ipotecare  i 
loro  beni    immobili  suscettivi  di  qi\esto  vincolo  (1),  senza   speciali 


(1)  I  beui  dello  Stato  nou  sono  suscettiW  d'ipoteca  quando  appartengono 
al  demanio  pubblico  (art.  427  Cod.  civ.)  perchè  questi  beni  sono  dichiarati 
inalienabili  (art.  430  Cod.  civ.).  Lo  stesso  è  a  dirsi  dei  beni  d'  uso  pubblico 
delle  Provincie  e  dei  comuni,  in  ragiono  della  loro  destinazione   che  li  sottrao 
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forme  abilitanti ,  determinate  dalle  diverse  leggi  che  li  l'iguar- 
djino  (1). 

Quanto  ai  beni  degli  assenti  il  Codice  civile  dispone  nell'ar- 
ticolo 29  che  i  presunti  eredi,  immessi  nel  possesso  temporaneo 
dei  beni  medesimi,  non  possano  ipotecarli  senza  giudiziale  autoriz- 
zazione. Pronunziata  la  immissione  nel  possesso  definitivo,  cessa 
ogni  vigilanza  di  amministrazione  e  ogni  dipendenza  dall'  autorità 
giudiziaria,  e  coloro  che  ottennero  la  immissione  nel  possesso  tem- 
poraneo possono  disporre  liberamente  dei  beni  dell'assente  e  per 
conseguenza  ipotecaili  (ai-t.  37  Cod.  civ.). 

213.  In  tutti  i  casi  nei  quali  per  ipotecare  un  immobile  è 
richiesta  dalla  legge  una  formalità  abilitante,  la  inosservanza  delle 


al  commercio  (art.  432  Cod.  civ.).  Ma  qui  non  si  fa  questione  che  di  capacità 
soggettiva  ad  ipotecare  e  perciò  dMpoteca  costituita  sui  beni  patrimoniali  di 
questi  enti.  Della  non  ipotecabilità  dei  beni  del  demanio  pubblico  dello  Stato 
e  dei  beni  d'uso  pubblico  dei  comuni  e  della  provincie,  sarà  parlato  a  suo 
luogo,   trattando  della  ipoteca  considerata  nel  suo  oggetto. 

(1)  Quanto  ai  beni  patrimoniali  dello  Stato  coufr.:  Legge  suiramministra- 
zione  e  sulla  contabilità  generale  dello  Stato  dell'/  febbraio  1874  (testo  unico 
autorizzato  con  legge  8  luglio  1883,  n.  1455,  serie  3*,  art.  13);  quanto  ai  beni 
patrimoniali  delle  provincie  e  dei  comuui  :  Legge  comunale  e  provinciale  10  feb- 
braio 1889,  n.  5921,  serie  3*,  art.  16^,  223  ;  quanto  ai  beni  degl'istituti  pub- 
blici di  beneficenza  :  Legge  17  luglio  1890,  n.  6972,  serie  3'\  art.  o6  ;  quanto 
ai  beni  degl'istituti  ecclesiastici  conservati,  l'art.  4:-4  Cod.  civ.  dispone  cbe 
non  si  possono  alienare  e  per  conseguenza  ipotecare,  8en/.a  l'autorizzazione  del 
governo.  La  Chiesa  ha  tenuto  sempre  fermissimo  il  principio  della  inalienabi- 
lità dei  suoi  beni  :  LL.  14  e  17  C.  De  eacros.  vedrà,  et  de  rebus  et  pricilegis 
earum  (I,  2);  Decr.  Gratiau.  De  reb.  eccl.  alien,  vel  non  (III,  13);  De  pignoribus 
et  aliis  cauiion,  (III,  21).  V.  su  ciò  Cannada-Bautoli,  Lo  Slato  e  la  propnetà 
ecclesiastica y  148  e  seg.  Quanto  alle  norme  dell'  autorizzazione  governativa  di 
cui  all'art.  434  Cod.  civ.,  v.  Regio  decreto  22  marzo  1866,  n.  2832.  L'  art.  1 
contempla  particolarmente,  fra  gli  altri  atti  da  autorizzarsi,  le  costituzioni  di 
ipoteca.  —  Le  domande  sono  presentate  agli  economati  generali  del  distretto 
dove  ha  sede  il  corpo  morale  :  V.  Saukdo,  Codice  ecclesiastico  per  le  disposi- 
sioni  speciali  vigenti  nelle  varie  provincie  italiane. 
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relative  disposizioni  non  dà  luogo  a  nullità  assoluta,  ma  soltanto 
a  nullità  relativa.  In  altri  termini,  la  nullità  della  costituzione  di 
ipoteca  non  può  essere  opposta  da  qualsiasi  interessato,  ma  soltanto 
da  coloro  nel  cui  vantaggio  è  stabilita.  Invero  Part.  1107  Cod.  civ. 
dispone  in  termini  generali  che  la  persona  capace  di  obbligarsi 
non  può. opporre  l'incapacità  del  minore,  dell'interdetto,  dell'ina- 
bilitato, o  della  donna  maritata  icon  cui  essa  ha  contrattato;  ma 
questo  stesso  principio  deve  applicarsi,  per  manifeste  ragioni  di 
analogia,  alla  nullità  delle  ipoteche  costituite  dalle  altre  persone 
incapaci  quando  la  incapacità  è  stabilita  in  loro  vantaggio. 

Per  questo  abbiamo  parlato  degl'interdetti  per  infermità  di 
mente,  non  di  coloro  la  cui  interdizione  trae  origine,  ape  legis^ 
dalla  condanna  penale;  nel  dichiarare  la  interdizione  del  condan- 
nato, il  legislatore  non  muove  da  un  concetto  di  protezione,  ma 
da  un  concetto  opposto,  che  lo  determina  ad  aggiungere  una  pena 
accessoria  a  quella  principale  che  ha  prodotto  la  segregazione  del 
condannato  dal  civile  consorzio  ;  la  incapacità  derivante  da  inter- 
dizione per  causa  di  pena  si  può  opporre  da  chiunque  vi  ha  inte- 
resse (art.  1107  Cod.  civ.);  per  conseguenza  la  nullità  della  ii>o- 
teca  costituita  da  chi  si  trova  in  questa  condizione  giuridica,  po- 
trebbe essere  opposta  anche  dai  creditori  posteriormente  iscritti, 
dal  compratore  dei  beni  ipotecati  e  più  generalmente  da  qualun- 
que interessato. 

Se  la  incapacità  non  è  stabilita  in  vantaggio  del  costituente, 
ma  di  un  terzo,  è  questo  terzo  che  può  opporre  la  nullità  che  ne 
deriva;  ciò  avverrebbe,  a  modo  di  esempio,  in  caso  d'ipoteca  co- 
stituita dal  presunto  erede,  immesso  nel  possesso  temporaneo  dei 
beni  di  un  assente  senza  giudiziale  autorizzazione;  la  nullità  de- 
rivante dal  difetto  di  autorizzazione  non  è  stabilita  nel  suo  van- 
taggio, ma  nel  vantaggio  del  i>resunto  assente  e  dei  suoi  veri  eredi; 
questi  soltanto  potrebbero  dedurla  nei  casi  di  restituzione  previsti 
negli  art.  33  e  34  Cod.  civ. 

214.  Dal  fatto  che  le  ipoteche  costituite  dall'incapace  senza 
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le  forme  abilitanti  prei^critte  iHilla  legge  sono  infette  soltanto  di 
nullità  relativa,  deriva  la  conseirnenza  vhe  le  iiMJteebe  stesse  sono 
¥iTiaeettm*  di  enscre  eoufennate  nei  casi  e  eon  le  forme  di  cui  t* 
parola  nell'art,  1309  Cod.  civ,  (1),  Su  ciò  non  cade  dubbio  (Si- 
igli ale  li  e  dubbio  può  8org:ere  Invece  qiiauto  alla  efficaeia  retroattiva 
delPatto  di  conferroaj  che  nuoce  ai  creditori  ipotecari  iscrìtti  nel- 
l'intervallo  fra  la  iscrizione  della  ipoteca  viziata  per  difetto  di  ca- 
pacitJÌ.  del  costituente,  e  Tatto  che  ha  per  effetto  di  sanare  la  nul- 
lità C'iie  ria  quel  vizio  sarebbe  derivata  (3);  ma  basta  riflettere  che 
Jft  rnnferma  h  di  sua  natnni  retroattiva  al  giorno  in  cui  l'atto 
confeiTuato  fu  posto  in  essere,  e  die  i  creditori  iscritti  posterior* 
mente  non  avrebbero  potuto  dedurre  la  nulli tfl  della  ipoteca  an- 
teriore,  neppure  se  l'atto  di  conferma  non  fosse  intervenuto,  per- 
chè la  nullità  non  b  dalla  legj^e  coni rn imita  nel  loro  interesse^  per 
con  vincersi  che  la  conferma  rende  valigia  la  ipoteca  nulla  mente  co 
Btituita  fino  dal  momento  della  sua  iscrizione* 

Se  per  concernenza  il  minore  emancipato  che  ha  consentito 
una  ipoteca  senza  assistenza  del  curatore,  divenuto  maggiorenne^ 
lungi  dal  dethirne  la  nuli  itti ,  la  cou  fermasse  con  un  atto  conte- 
nente ^li  estremi  voluti  dall'  art.  1309  Cod,  t*iv%,  la  ip*>teca  ]Jren- 
derebbe  grado  dal  giorno  della  sua  iscrizione^  e  i  creditori  iscritti 


(1)  Sempre  che  c'ht  hu  cof^tltnìto  1»  l poteva  conservi  Tu  proprietà  danim- 
luoinle  ipoteca!*!  ;  se  1'  Avesise  penìutu,  noa  potrebbe  couferiniire  V  Ipotco;*  iu 
pregindido  flolF^iOfinìrtìiitef  ulio  come  ^uu  aveute  eflitisii  Bt^rtsblie  Htibentiiito  tiul 
diriUo  di  eec^^piro  1»  itiiUità. 

(2)  PAClklCi-MAKZos^l,  tip,  (*7*j   Ij   16Ì3;  Pncui?JTK8TA,  op.  vìi.,  l,  222. 

(3)  Molti  Bcritturi  fr^rin^fti  propendono  per  negare  eilbtto  retroiittivo  uÌl-atto 
di  eoiifermji  o  rntitìea  :  GufcSIKRj  np^  rlf  ,  I,  42^  ììatTUH  ^  op,  cit.^  I,  160j 
Dlt  Frkmisvim.k,  Dp  la  winorilé,  11,  926;  Lahom»iS:hk,  i'Migat,,  art.  133S, 
n.  53;  XfAnTOU,  typ.  ri/.,  Ili,  97tM  ZACifARiAFp  op,  cii.,  ^  1^*56  te«ttieuota  13, 
^  SH9  teetUì  0  Dota  27.  Ma  ropinintie  ('outrari)^  pnipngriAtiì,  fra  j^li  autiobi^  da 
TouuJKK,  DiritUì  dr.j  VII^  424  ;  Uà  Mkjilin  ,  Qttaeitt.  v,  ìfìfpoth.f  $  4,  u,  6  o 
da  Troplono,  op.  ciL^  1,  4^7;  ^-j  fra  i  moderni,  da  Pont,  op.  rtt,j  XI,  fili^  e 
da  ArBRY  et  Rac,  op.  et^,  ^  SJStì  tosto  e  nota  31^  è  ^eiixa   dubbio  preferibile. 
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posteriormente  non  potrebbero  iin[)iignarne  la  efficacia.  Essi  sape- 
vano,  appunto  perchè  posteriori,  che  la  ipoteca  esisteva  e  che  po- 
teva essere  confermata;  consentendo,  sia  pur  validamente,  un'altra 
ipoteca  a  loro  favore ,  il  debitore  non  rinunciava  alla  facoltà  di 
confermare  l'ipoteca  precedente  (1). 

215.  Il  commerciante  fallito,  privato  dalla  data  della  sentenza 
che  dichiara  il  fallimento  dell'  amministrazione  dei  suoi  beni ,  ed 
anche  di  quelli  che  gli  pervengono  durante  lo  stato  di  fallimento  (ar- 
ticolo 099  Cod.  di  comm.),  non  può,  finché  questo  stato  dura,  con- 
sentire ipoteche  di  sorta  sopra  gli  stessi  beni  ;  anzi,  anco  le  ipoteche 
costituite  prima  della  sentenza  dichiai'ativa  del  fallimento,  ma  po- 
steriormente alla  data  della  cessazione  dei  pagamenti,  si  presumono 
fatte  in  frode  dei  creditori  e  devono,  in  difetto  di  prova  contraria, 
essere  annullate  (art.  709  Cod.  di  comm.);  se  anzi  fossero  costi- 
tuite nei  dieci  giorni  che  precedono  la  dichiarazione  di  fallimento, 
la  presunzione  di  frode  sarebbe  assoluta  e  non  ammetterebbe  per- 
ciò la  prova  contraria  (art.  709  capov.  Cod.  di  comm.). 

Xello  stato  di  fallimento  vi  è  più  di  una  semplice  incapacità  ; 
vi  è  divieto  assoluto  d' ii>otecare,  onde  la  situazione  dei  creditori 
non  venga  alterata  in  modo  alcuno. 

Per  eccezione  è  ammesso  che  nel  concordato  vengano  consen- 
tite ii>oteche  a  garanzia  degli  interessati  ;  in  tal  caso  il  tribunale 
nel  pronunciare  la  omologazione  deve  fissare  un  breve  termine  i>er 
la  loro  iscrizione ,  e  la  omologazione  non  ha  efficacia  se  non  dal 
giorno  in  cui  le  ipoteche  vengono  iscritte  (art.  838  Cod.  di  comm.). 
La  legge  non  distingue.  Per  conseguenza  deve  intendersi  che  le 
ipoteche  possano  essere  costituite  tanto  da  un  terzo ,  quanto  dal 
fallito  medesimo.    Lo   stato  di  fallimento  non  è  a  ciò  di  ostacolo, 


(1)  PocuiNTKSTA,  op.  Q  loc,  ctt,  In  seDso  contrario  Mblucci,  op,  cit.,  lez.  X, 
u.  10.  Nou  varrebbe  obbiettare  che  l'  art.  1309  capov.  2^  Cod.  civ.  dichiari 
salvi  i  diritti  dei  terzi»,  n  Ctla,  osservano  Aubry  e  Rau,  rfoi<  8*entendre  de9  droit9 
teU  que  Ice  tUrs  leu  avaitnt  acquis  ».  V.  suHa  questione  quanto  si  dice  più  oltre 
al  u.   220  a  proposito  della* ratifica  del  mandante. 
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mentre  il  conconhito  teTiile  a  farlo  cesanre  (art.  841  Cod*  dì  comm.); 
i^e  il  forit^ordato  vtsnU.se  poi  risolato,  non  cessano  per  tale  risalii* 
2Ìone  le  ipoteelie  con  esso  eostitnite  (arL  S43  Vod.  di  comm.). 

L^  indole  di  pnn>  diritto  civile  del  nostiti  studio  non  eì  con- 
sente di  addentrarci  nel  I-esame  delle  rìuoi-date  dispos  iasioni  ijroprie 
del  diritto  commerciale. 

21G,  In  una  situazione  BÌuùle*  a  quella  in  cni  si  trova  II  fal- 
lito dalla  data  dellii  dieliiiiniicioiic  di  talUmentf^  e  il  debitore  non 
comnier^iiante  i  e  ni  beni  innriobiìi  sono  stati  colpiti  dalla  trascri- 
zione del  precetto  eseguita  a  norma  dell'art-  2i}Sò  Cod.  civ.  (ììm- 
Bto  articolo  dispone  elie  il  debitore  n()n  ]>aò  alienare  i  l>eni  inve- 
stiti con  la  tmseri/jonej  e  che  ne  rimane  in  pos?<esso  come  seque- 
stra tarlo  ^indiziale  ,  eccetto  clic  sali- istanza  di  ano  o  più  credi- 
tori il  tribunale^  non  repnti  opportuno  di  ntniiinnrc  na  altro  Bcque- 
stra  tario. 

Si  domanda  se  il  divieto  di  alienare,  contenuto  in  questo  ar- 
ticolo, eotìtitiiisca  il  debitore  in  nno  stato  di  vera  e  propria  inca- 
inicita,  per  modo  che  a  Ini  possa  Hj^jliuarsi  il  principio  dell'arti- 
colo 1974  Codi  civ.j  in  virth  del  quale  coloro  soltajito  che  hanno 
la  capacita  «lì  alienare  un  immobile  pt^ssonti  sottoporlo  ad  ipoteca^ 
o  s^e  il  suddetto  divieto  sia  da  considerarci  piuttosto  come  un  prov- 
vedimento temporaneo,  destinato  soltanto  ad  impedire  che  il  debi- 
tore, alienando  i  beni  colpiti  dalla  trascrizione,  renda  plft  difficile 
e  pifi  lenta  hi  procedum  esecutiva  ormai  iniziata. 

La  rinestione  è  assiii  cojitrovTrsa  nella  ^giurisprudenza  e  ne  Ha 
dottrina  (1).  Dopo   queUo   che  da  noi  fu  detto  xnvrlando  della  op- 


^1)  Propondouo  per  hi  iucap»citJi  d'ipatudre*  e  per  l;i  uouaejifueiitf^  nuìliciv 
dello  ipot4?etie  coiistìntit^  ilal  dL^bìture  dopo  la  trHaeiìxiuuo  del  |*rectìtto  sui  bt^tii 
cit>lpiti  divHjv  medc-sìoirv;  D km u IO" ah  Zicllixa,  DcUh  èitrifpi'ia^iitnc  attttfQ  it  dchi- 
tortf,  l,  ^  tl)3  id  at?g.;  Ricci,  DirìtUt  diik'j  X,  l89f  Cau^ftij  SUtema  Ipotemrw, 
700;  SlA^GiNi-PiSANKfXi-SciALOiA,  Commt-uki  al  Cotiu^  di  procedura  vivile  nardo f 
V,  MCCCLXXXV;  Sat.ucci,  ntdla  Ginrhpr,  ior.,  18*S2,  177;  Mattirolo,  Dir. 
gittdh.j  VI,  6S\  Uabua,  Foro  ìi.,  XIV,  1^  5B4.  ^uiìleuguuQ  iuvscii    ìi^    opìuiouo 
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portuiiità  di  abolire  la  ipoteca  giudiziale  e  di  sostituirle  un  prov- 
vedimento giuridico  che  fissi  in  un  dato  momento  ,  ed  in  modo 
irrevocabile,  la  situazione  dei  creditori  (sopra  n.  47  e  seg.),  reputiamo 
di  dover  accogliere  senza  esitazione  alcuna  la  opinione  recentemente 


contraria:  Pacifici-Mazzoni,  oj).  cit.,  I,  141;  Pochintksta,  op.  cit.,  I,  225; 
CuzzERi,  Commento  al  cod.  di  proc.  cip.y  HulPaft.  6f>9;  Gargiulo,  Commento, 
II,  p.  283;  Luzzati,  Trascrizionr,  367;  Mirabelli,  Delie  ipoteche^  p.  57.  Per 
ciò  che  attiene  aUa  ginrispnidenza,  fra  le  decisioni  che  negano  al  debitore  la 
facoltà  di  consentire  ipoteche  convenzionali  ani  beni  colpiti  dalla  trascrizione 
del  precetto,  possono  consultarsi  :  Torino,  23  luglio  1878,  Giur.  tor.,  1878, 
354;  Bologna,  2  settembre  1882,  Foro  t/.,  VII,  I,  1009;  Cass.  Roma,  17  agosto 
1883,  Giurispr,  it,,  XXXV,  L,  1,  554  ;  Cass.  Torino,  24  novembre  1884,  Giù- 
rispr.Ht.,  XXXVII,  1,  1,  350;  Torino,  27  gennaio  1888,  GiuHspr.  ii.,  XL,  II, 
374;  Palermo,  8  febbraio  1889,  Foro  t^,  XIV,  I,  534;  Cass.  Firenze,  21  giu- 
gno 1889,  ^oro  it,y  XIV,  I,  957;  Venezia,  18  dicembre  1890,  Foro  it.,  XV,  I, 
338;  Cass.  Torino,  29  agosto  1889,  Giurispr.  tor,j  1889,  661;  Torino,  7  aprile 
1894,  Foro  it.,  XIX,  I,  1334.  In  senso  contrario:  Casale,  6  marzo  1869,  Annali 
di  ginri»pr.  it.,  IV,  II,  374;  Firenze,  17  maggio  1870,  Annali  cit.,  IV,  II,  261; 
Cat4inzaro,  3  aprile  1871,  GiMrisjfi-  it-,  XXIII,  II,  241;  Napoli,  13  dicembre 
1872,  Gazz.  procur.,  XIII,  11;  Genova,  31  dicembre  1874,  Legge,  1875,  I,  336; 
Brescia,  9  luglio  1874,  Giurisjti'.  tor.y  XI,  628;  Cass.  Napoli,  2  dicembre  1878, 
Giornale  delle  leggi,  1879-1880  ;  Palermo  ,  9  settembre  1882  ,  Foro  i7.,  VIII.  I, 
47;  Venezia,  10  marzo  1883,  Foro  t7..  Vili,  I,  369;  Cass.  Palermo,  30  dicem- 
bre 1891,  Foro  i7.,  XVII,  I,  862.  Pnò  dii*si  dunque  che  la  giurisprudenza  pre- 
valente sia  per  la  nullità  della  ipoteca  consentita  dal  debitore  dopo  la  trascrizione 
del  precetto  immobiliare.  Fra  le  Corti  regolatrici  quelle  di  Palermo  e  di  Napoli  si 
sono  pronunciate  per  la  validità;  quella  di  Torino,  che  aveva  da  prima  emesso  la 
stessa  opinione  (28  febbraio  1882,  Foro  t/.,  VII,  I,  906),  ha  poi  con  due  sentenze 
adottato  la  opinione  contraria  (24  novembre  1884,  Foro  t/.,  1885,  I,  152  e  29  ago- 
sto 1889  sopra  citata).  La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  è  pure  per  la  nullità. 
La  Cassazione  di  Roma,  che  era  anch'essa  per  la  nullità,  ha  cambiata  giuri- 
sprudenza con  recente  decisione  del  14  febbraio  1895  (Foro  ital.,  XX,  I,  478). 
La  sentenza  della  Cass.  di  Napoli,  2  dicembre  1878  è  citata  da  Mirabelli,  Di- 
ritto dei  terzi,  I,  p.  34  con  questa  indicazione  :  Giornale  delle  leggij  1879-1880; 
non  ci  è  stato  dato  di  rinvenirla;  ma  l'autorità  del  Mirabelli,  ci  affida  della 
sua  esistenza. 
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propugnata  dalla  Corte  di  cassazione  di  Roma,  la  quale  autorevoi 
mente  ritenne  ,  che  la  trascrizione  del  precetto  immobiliare  non 
tolga  al  debitore  la  facoltà  d'ipotecare  i  beni  da  subastarsi  (1). 
Invero  l'ammettere  il  divieto  d'ipotecare  come  implicitamente 
compreso  in  quello  di  alienare ,  equivarrebbe  in  sostanza  ad  am- 
mettere che  l'arduo  problema  dell'abolizione  dell'ipoteca  giudiziale 
fosse  legislativamente  risoluto,  siccome  è  risoluto  scientificamente; 
e  che  il  legislatore,  fissando  irrevocabilmente  dalla  data  della  tra- 
scrizione del  precetto  la  situazione  dei  creditori,  abbia  voluto  im- 
pedire che  uno  di  essi  possa  procurarsi  coattivamente,  ad  otte- 
nere dalla  spontanea  condiscendenza  del  debitore ,  un  diritto  di 
l)relazione  in  pregiudizio  degli  altri. 

Parlando  della  ipoteca  giudiziale  abbiamo  accennato  che  la 
questione  fu  risoluta  in  questo  senso  nel  Belgio  con  la  legge  del 
15  agosto  1854  sulla  esecuzione  immobiliare  ;  in  questo  senso  la 
si  vorrebbe  risolvere  in  Francia  secondo  la  opinione  autorevolmente 
espressa  in  seno  alla  «  Commìssion  extraparìementaire  ducadastre  »; 
sarebbe  indubbiamente  opportuno  il  farlo  anco  in  Italia,  e  dejure 
condendo  noi  conveniamo  pienamente  della  opportunità  di  un  prov- 
vedimento legislativo  indirizzato  a  questo  scopo  ;  ma  non  possia- 
mo in  modo  alcuno  ammettere  che  l'art.  2085  Cod.  civ.  sia  stato 
formulato  dal  nostro  legislatore  con  questo  intendimento ,  e  elio 
possa  attribuirglisi  un  così  esorbitante  eflfetto,  quale  sarebbe  quello 
di  privare  il  debitore  della  facoltà  di  ipotecare  gl'immobili  colpiti 
dalla   trascrizione. 

Non  disconosciamo  la  grande  affinità  che  esiste  fra  Palienazio- 
ne  e  la  ipoteca,  affinità  espressa  con  la  nota  massima  «per  hypo- 
thecam  pervenitur  ad  alienationem  »;  ma  osserviamo  che  questa  af- 
finità non  è  pòi  così  stretta  come  si  vorrebbe ,  dal  momento  che 
quando  il  legislatore  ha  voluto  vietare  o  permettere  tanto  1'  alie- 
nazione quanto  l'ipoteca,  ha  espressamente  parlato   dell'una  cosa 


(1)  Nella  sentenza  14  febbraio  1895  citata  alla  nota  precedente. 
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e  dell'altra,  come  negli  art.  39,  134,  224,  296,  301,  339,  679,  1404, 
1405  Cod.  civ.  L'avere  nell'art.  2085  Cod.  eiv.  vietato  espressa- 
mente l'alienazione,  non  l'ipoteca,  è  ^ià  un  potente  argomento  in 
favore  della  nostra  tesi. 

Altra  cosa  è  la  incapacità  di  alienare  in  genere,  stabilita  dalla 
legge  per  proteggere  certe  categorie  di  persone  che  non  i>os8ono 
essere  pienamente  libere  nell'esercizio  dei  loro  diritti,  altra,  e  ben 
diversa,  il  divieto  di  alienare  sancito  per  motivi  specialissimi  nel 
citato  art.  2085.  Il  divieto  d' ipotecare  si  argomenta  a  torto  dal- 
l'art. 1974  Cod.  civ.  che  si  riferisce  agl'incapaci  di  alienare,  fra 
i  quali  non  rientra  il  debitore  i  cui  beni  sono  colpiti  dalla  tra- 
scrizione del  precetto  immobiliare  ;  il  debitore  non  è  incapace  di 
alienare  ;  è  soltanto  nella  giuridica  impossibilità  di  alienare  i  beni 
colpiti  dalla  trascrizione,  per  ragioni  di  pratica  opportunità  esposte 
nella  relazione  del  guardasigilli  Pisanelli  sul  libro  HI  del  Codice 
civile  (1).  Si  volle  che  il  debitore  non  potesse  ritardare  o  compli- 


(1)  Il  precetto  di  pagare  che  deve  precedere  ogni  domanda  di  espropria- 
zione di  beni  immobili  dovrà  esaere  trascritto.  Sebì)ene  il  precetto  non  sia  nn 
titolo  traslativo  di  dominio  o  di  altro  diritto  reale,  esso  è  però  il  primo  atto 
esecutivo  col  quale  si  attua  e  si  concreta  il  diritto  del  creditore  di  far  ven- 
dere i  beni  del  suo  debitore.  Dopo  tale  atto  non  deve  più  essere  lecito  al  de- 
bitore di  alienare  i  beni  medesimi,  altrimenti  gli  si  darebbe  il  mezzo  di  ritar- 
dare il  corso  della  procedura  d'  esecuzione,  sottraendone  i  beni,  o  complican- 
dola con  nuovi  atti  in  rapporto  ai  terzi  possessori,  ed  aumentando  le  spese 
richieste  per  proseguirla  ».  La  Cass.  di  Koma  nella  ricordata  decisione  così 
ebbe  ad  esprimersi  a  questo  proposito,  disapplicando  V  art.  1974  Cod.  civ.: 
«  Se  non  è  permesso  presumere  una  improprietà  di  linguaggio  nel  legislatore, 
non  si  potrà  negare  che  quando  lo  stesso  nelP  art.  1974  ha  usato  la  parola 
capacitày  ed  ha  detto  ohe  solo  coloro  che  hanno  la  capacità  di  alienare  un  im- 
mobile possono  ipotecarlo,  ha  inteso  indubbiamente  parlare  di  quella  capacità 
soggettiva  della  persona,  della  quale  si  discorre  nell'  art.  1106  Cod.  civ.,  che 
è  propria  dei  minori,  Interdetti,  inabilitati,  e  donne  maritate,  e  che  costituisce 
una  incapacità  relativa  sancita  a  favore  dell'incapace.  Che  invece  i\  divieto  di 
alienare,  di  cui  all'art.  2085  di  detto  codice^  non  limita  la  capacità  soggettiva 
del  debitore,  ma  solo  la  oggettiva.  In  altri  termini,  egli,  pur  essendo  capace, 
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cure  il  eorso  della  proenìni^  esecutiva  ontmì  iniziata  ;  e  itoicliè 
Vali  e  nazione  avrebht^  raggiunto  qiit^sfo  eiHetto,  reinlendo  necessario 
Fes  tendere  riizitme  esevntiva  al  terzo  possessore,  si  proibì  appunto 
ralienazioÈie  ;  non  rì  proiln  ejL2:iuiloìeiite  la  ipoteca,  p'jri'hè  In  sua 
**ostìtiizione  e  Iti  siiu  isL-rizione  non  erano  atte  a  ritardare  o  com- 
plicare il  n(>nimle  svolgimento  della  procedura, 

8i  tratta  dì  una  disposizione  dì  legare  die  reì^tringe  il  Ubero 
«esercizio  dei  diritti,  la  quale  per  cÌ6  non  può  esten  ri  ersi  oltre  il 
caso  in  essa  espresso  ;  la  dit^iiosizioiie  dice  elie  il  debitore  non  lia 
iiicfdtii  di  alienare  ;  che  e^di  abbia  facoltà  d'i[>oteL*are,  ne  disL-ende 
come  logie»  e  necessaria  conseguenza. 

Le  considerazioni  desunte  dui  danno  e  li  e  i>er  effetto  dell'ipo- 
teca  consentita  dojio  la  traseri?.inne  del  precetto  risentono  i  cre- 
ditori chiro^rafari,  sono  a  parer  nostro  juive  d^inpoi'tan^u  (l),  per- 
chè il  legislatore  lum  La  inteso,  con  la  eoiitrovtirsiì  dispo>^ixioae, 
di  fissare  irrevocabilmente  la  loro  sorte  e  tli  evitar  loro  questo 
danno  ;  essi  hanno  ÌI  rimedio  dell'azione  revocatoria,  binando  Patto 
costituHvo  della  ipoteca  sia  fraudolento  j  hanno  l- azione  di  simu- 
lazione, quando  la  confessione  del  debito  garantito  con  ipoteca  sia 
UTia  nuda  ]>arvenzii,  ordita  in  loro  pregiudizio  ;  altri  rimedi,  altro 
aztonij  la  legge  non  concede. 

Che  questa  sia,  d'altro  lato,  la  vera  interpretazione  da  darsi 
air  art.  L'085  in  relazione  air  art,  1!)74  Cod,  eiv,  si  manifesta  in 
modo  evidente  quando  si  consideri  che  nei  progetti  Cassi nis  e  Mì- 
gl  ietti  era  esplicita  niente  detto  che  il  debitore  non  potesse  alienare 
uè  ^  mmggdtare  atj  ipoteca  ^  ì  heni  indicati  nel  precetto  dopo  la 
sua  trascrizione;  e  che  il  Pisanelli ,  nualiflcando  sostanzialmente 
il  progetto  Cassi  ni  8,  vietò  l'alienazione  m^i  tacque  della  ipoteca; 
l'art.  20S5  mantenne   inalterata    questa   sostanziale  modifieazioDej 


non  ha  là  fiicoUft.  di  alienare  PUiuDtilnle  pegnorato,  per  non  fsir  compi icBre  poh 
nuovi  Atti  il  gtnrlìzio  di  eupropria^zkiue  *. 

(1)  Tali  caDìsiderazìoni  souo  lardameli ti^  t»volte  da  Gabba  néìì&  nota  citata. 
Foro,  it.,  XIV,  I,  537. 
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conseguentemente  le  massime  «  inclusio  tmitis  exclusio  aUerius  »y 
«  qìii  dicit  de  uno  de  altero  negai  »  ,  assumono  per  la  risoluzione 
ilf'lliL  controversia  una  importanza  che  a  noi  par   decisiva  (1). 

217.  Kisoluta  nel  senso  affermativo  la  questione  se  sui  beni 
colpiti  dalla  trascrizione  del  precetto  possa  essere  costituita  una 
ipiih'ca  convenzionale,  Paltra  questione  affine,  consistente  nel  de- 
terminare se  sugli  stessi  beni  possa  essere  iscritta  una  ipoteca  le- 
^^alt^  o  giudiziale,  questione  che  ci  riservammo  di  esaminare  in  que- 
sta sede  (sopra  n.  186),  non  presenta  difficoltà. 

Anche  coloro  che  negano  la  validità  della  ipoteca  convenzio- 
nale Rono  generalmente  propensi  ad  ammettere  che  la  validità  del- 
le ijiateche  legali  e  giudiziali  non  possa  essere  seriamente  con- 
trastata. 

Di  recente  però  la  Corte  d'  appello  di  Torino  ha  tentato  di 
fkr  prevalere  la  massima  che  ninna  ipoteca,  neppure  legale  o  giu- 
diziale, possa  essere  validamente  iscritta  dopo  la  trascrizione  del 
precetto  sui  beni    colpiti  dal    medesimo  (2);  ma  basta   esaminare 


(1)  Un  altro  argomento  di  qualche  entità  adduce  il  Mirabelli  {pp,  cit.y 
p.  50)  osservando  che  con  ammetterne  la  opinione  contraria  si  verrebbe  a> 
t|ue^tn^  che  la  trascrizione  di  un  precetto  anche  per  tenue  somma  potrebbe  im- 
jnp(lir«  la  costituzione  di  un'  ipoteca  la  quale  senza  recar  danno  ai  creditori^ 
anzi  offrendo  il  modo  di  pagarli,  salverebbe  il  debitore  da  certa  rovina.  Che 
l:t  iiitcuzìone  del  legislatore  nej  dettare  V  art.  2085  Cod.  civ.  sia  stata  real- 
nif^nli;  quella  di  impedire  complicanze  e  ritardi  nella  procedura  esecutiva,  sì 
argoiiìi'Qta  da  ciò,  che  mentre  il  Codice  albertino  all'  art.  2344  proibiva,  con 
frase  ampia  e  generica  di  disporre  dei  beni  colpiti  dall'  azione  esecutiva,  e 
questa  proibizione  era  stata  tradotta  nei  progetti  Miglietti  e  Cassinis  nel  di- 
vieto espresso  d' ipotecare  che  fu  poi  eliminato  nel  progetto  Pisanelli  ,  il  co» 
diue  civile  vigente  limita  il  divieto  all'alienazione  vera  e  propria.  Fu  pertanto 
fireferito  il  sistema  francese  che  non  vieta  l' ipoteca  (Dalloz,  Bep.  v.  Vent^ 
puhUquH  d'immeuhles,  665  ;  Carré,  Quest.,  2321)  al  sistema  della  legge  belgica 
i'ìì^  Isi  proibisce,  facendo  della  proibizione  un  surrogato  dell'ipoteca  giudiziale 
^Lat.  RENT,  op.  cit.,  XXX,  197). 

(2)  Sentenza  del  7  aprile  1804,  Foro  it.,  XIX,  I,   1334. 
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i  motivi  di  questo  giudicato  per  convincersi  che  in  esso  si  attri- 
buisce alPart.  2085  Cod.  civ.,  in  relazione  agli  art.  1949,  2092 
dello  stesso  Codice,  uno  scopo  che  è  ben  lontano  dalla  mente  del 
legislatore,  lo  scopo  cioè  di  fissare  irrevocabilmente  la  situiizione 
dei  creditori  vietando  nei  rapporti  dei  medesimi,  la  sopravvenienza 
di  nuove  cause  di  prelazione. 

Quanto  alle  ipoteche  legali  la  sentenza  torinese  non  si  arre- 
sta alla  considerazione  che  esse  hanno  titolo  nella  stessa  le^^jr(*j 
perchè  «  in  tanto  possono  sorgere,  in  quanto  si  dia  vita  a  quel 
fatto  che  dell'ipoteca  legale  sarebbe  generativo;  quindi  se  cotale 
avvenimento  non  succede  prima  della  trascrizione  del  precetto,  in 
epoca,  cioè,  nella  quale  la  proprietà  del  fondo,  poscia  prect/ttato, 
risiede  tuttora  nel  debitore,  non  solo  di  fatto,  bensì  di  pieno  di- 
ritto, indarno  si  potrebbe  ritener  valida  e  così  produttiva  di  ef- 
fetto avverso  agli  altri  creditori,  la  costituzione  e  la  corisei^niente 
iscrizione  delle  ipoteche  suddette  ».  La  Corte  ritiene  in  sostanzili 
che  per  effetto  della  trascrizione  del  precetto  il  debitore  pi-idu  Ui 
proprietà,  e  che  egli  si  trovi  nella  precisa  condizione  giuridica 
del  sequestratario  giudiziale  ordinario,  di  cui  parla  l'articolo  1876 
Cod.  civ.  Ma  questo  è  un  evidente  errore,  perchè  il  debitore  pa- 
tisce per  effetto  della  trascrizione  del  precetto  una  sensibile  limi- 
tazione nell'  esercizio  del  suo  diritto  di  proprietà,  ma  non  lo  perde, 
anzi  lo  conserva,  fino  al  momento  in  cui,  per  effetto  della  vendita 
al  pubblico  incanto,  i  beni  subastati  divengono  proprietà  delF  ag- 
giudicatario. 

Non  meno  insussistenti  sono  gli  argomenti  che  dalla  Corte  ei 
adducono  per  negare  la  validità  dell'  ipoteca  giudiziale  iscritta  dopo 
la  trascrizione  del  i)recetto;  oltre  quello  assolutamente  erroneo  che 
il  debitore  perde  la  proprietà  dei  beni  colpiti  dalla  trascrizione  (1)^ 


(1)  «  Quindi  è  chiaro,  dice  la  Corte,  che   quando  la  sentenza  di  condanu» 

del  debitore  sia  stata  proferita  dopo  la  trascrizione  del  precetto,  inteiuiio  uioè 

nel  quale  per  il  disposto  del  pih  volte  citato  art.  2085  il  debitore  stess^o    non 

ha  più  la  disponibilità  libera  del  fondo  dal  precetto  trascritto  colpito,  the  non 
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la  Corte  invoca  Part.  1971  Cod.  civ.  ePart.  710  Cod.  di  comm., 
quasi  che  il  proprietario  di  beni  coli>iti  dalla  trascrizione  di  un 
precetto  mobiliare  si  trovasse  nella  condizione  giuridica  di  un  fal- 
lito, o  di  un  erede  rispetto  ai  beni  di  un'eredità  accettata  con  be- 
nefìzio d'inventario. 

Noi  ci  limitiamo  a  dire  che  argomenti  siffatti  sono  da  qualifi- 
care come  aberrazioni! 

Vi  è  nel  Codice  di  procedura  civile  una  disposizione,  quella 
dell'art.  66S,  che  non  lascia  adito  a  dubbi;  il  legislatore  rego- 
lando in  questo  articolo  la  notificazione,  pubblicazione  e  affissione 
del  bando  per  la  vendita  coatta,  dispone  che  il  bando  è  «  notifi- 
cato ai  creditori  iscritti^  al  domicilio  da  essi  eUtto  nelle  iscrizioni  prese 
sino  a  tutto  il  giorno  in  cui  fu  annotata  in  margine  della  trascrizione 
del  precetto  la  sentenza  che  autorizza  la  vendita  ».  Non  abbiamo  ci- 
tato questo  articolo  nel  numero  precedente  ,  ove  si  parlava  delle 
ipoteche  convenzionali,  perchè  si  potrebbe  rispondere  che  le  iscri- 
zioni prese  dopo  la  trascrizione  del  precetto,  e  prima  dell'annota- 
zione della  sentenza  di  ordine  di  vendita,  possono  appunto  essere 
le  ipoteche  legali  e  giudiziali  ;  ma  adesso  non  jmssiamo  fare  a 
meno  di  citarlo.  Se  infatti  non  si  riferisse  neppure  a  queste,  a 
quali  iscrizioni  avrebbe  inteso  di  riferirsi  il  legislatore  ? 

Può  obiettarsi  che  la  legge  parla  d' iscrizioni  prese  prima  del- 
l'annotazione  della  sentenza  d'ordine  di  vendita,  volendo  allu- 
dere alle  ipoteche  consentite  dal  debitore  prima  della  trascrizione, 
le  quali  possono  iscriversi  dopo  l' adempimento  di  questa  formalità 
purché  la  sentenza  d'ordine  di  vendita  non  sia  perancbe  annotata; 
alle  ipoteche  prodotte  da  sentenze  di  condanna  proferite  quando  la 


ne  ha  piò,  la  proprietà  per  difetto  in  lui  deWestremo  indispensàbile  pei-  V  afferma- 
zione in  diritto  della  proprietà  stessa  (cit.  art.  436),  inefficacemente  si  verrebbe 
^rodncendo,  creando,  costituendo,  un  vincolo  ipotecario  a  detrimento  della  tu- 
tela dei  creditori,  la  cui  condizione  non  può  essere  regolata,  dopo  la  trascri- 
zione del  precetto,^  che  da  ipoteche  costituite  prima  di  essa  .  .  . .  ».  Argomenti 
simili  non  hanno  bisogno  di  confutazione. 
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trascrizione  del  precetto  non  è  ancora  eseguita,  le  quali  pure  po- 
trebbero essere  validamente  iscritte  neir  intervallo  fra  la  trascri- 
zione e  V  annotazione  ;  alle  ipoteche  legali  originate  egualmente 
da  un  avvenimento  anteriore  alla  trascrizione  (1).  Ma  l'obietto  non 
ha  valore.  Le  ipoteche  si  iscrivono,  generalmente ,  ai)pena  si  ve- 
rifica il  fatto  giurìdico  dal  quale  prendono  vita;  parlando  d'iscri- 
zioni prese  prima  dell'annotazione,  e  per  conseguenza  dopo  la  tra- 
scrizione, il  legislatore  ha  considerato  il  caso  ordinario,  in  cui  la 
ipoteca  s'iscrive  appena  è  consentita  dal  debitore,  o  è  proferita  la 
sentenza  che  la  produce,  o  si  è  verificato  1'  avvenimento  che  dà 
\ìer  legge  diritto  alla  iscrizione;  non  il  caso  straordinario  ,  ed  as- 
solutamente eccezionale,  che  fra  i  due  momenti  giuridici,  che  sono 
la  nascita  del  diritto  e  la  sua  manifestazione  esterna,  interceda  uno 
spazio  di  tempo. 

L'art.  2085  Cod.  civ.  va  dunque  posto  in  relazione,  non  già 
<5on  gli  art.  1949,  2092  dello  stesso  Codice ,  con  i  quali  non  ha 
alcun  rapporto,  ma  bensì  con  l'art.  668  Cod,  proc.  civ.  che  serve 
a  completare  il  sistema  adottato  dal  legislatore  in  fatto  di  esecu- 
zione forzata  immobiliare. 

Il  momento  giuridico  in  cui  la  situazione  dei  creditori  è  ir- 
revocabilmente fissata,  il  momento  dal  quale  nuove  ipoteche  non 
possono  validamente  essere  iscritte,  non  è  quello  della  trascrizione 
del  precetto,  ma  bensì  quello  dell'annotazione  della  sentenza  con- 
tenente ordine  di  vendita.  Ed  anco  qui,  a  parer  nostro,  il  legisla- 
tore non  muove  da  uno  speciale  concetto  di  protezione  dei  credi- 
tori chirografari,  né  tende  ad  evitare  che  alcuni  di  essi  si  procu- 
rino, in  pregiudizio  degli  altri,  tardive  preferenze  :  tende  piutto- 
sto a  rendere  possibile  la  regolare  distribuzione  del  prezzo  nel  giu- 
dizio di  graduazione,  togliendo  al  creditore  istante  l'onere  di  no- 
tificare il  bando  a  coloro   che  al  giorno  dell'annotazione  della  sen- 


(1)  È  preoisamente  quello  che  obiettava  la  stessa    Corte  d'  appello  di  To- 
rino nella  sentenza  27  gennaio  1888,  Giuri^r.  it,,  XL,  I,  II,  378. 
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tenza  d'ordine  di  vendita  in  margine  alla  trascrizione  del  precetto 
non  figurano  fra  i  creditori  iscritti.  Se  ne  argomenta  la  ineffica- 
cia delle  ipoteche  iscritte  dopo  l'adempimento  di  quelle  formalità^ 
ma  tale  inefficacia  non  era,  secondo  la  opinione  nostra,  il  princi- 
pale obiettivo  che  il  legislatore  si  proponeva  di  raggiungere  con 
quella  disposizione  (1). 

218.  Un  caso  nel  quale  il  legislatore  ha  realmente  voluto  che 
in  virtìi  di  un  determinato  atto  giuridico  restasse  irrevocabilmente 
fissata  la  situazione  dei  creditori  è  quello  già  contemplato  di  so- 
pra della  eredità  giacente  o  accettata  con  benefizio  d' inventario. 
Vedemmo  già  come  per  V  art.  1971  Cod.  civ.  sia  dichiarato,  che 
la  sentenze  di  condanna  non  producono  ipoteca  sui  beni  di  quelle 
eredità  le  quali  si  trovano  in  una  delle  due  situazioni  anzidette 
(sopra  n.  187). 

Ma  se  di  fronte  all'eredità  giacente  o  accettata  con  benefizio 
di  inventario  non  è  lecito  al  creditore  di  procurarsi,  mediante  una 


(1)  Un*  altra  aberrazione  della  ginrisprudeuza  su  questo  arduo  argomeuto- 
8i  riscontra  nella  sentenza  già  ripetutamente  citatA  della  Corte  d'  appello  di 
Torino  del  27  gennaio  1888,  la  quale  ritenne  che  non  potendo  il  debitore,  se- 
condo la  opinione  da  essa  adottata,  costituire  ipoteca  sopra  i  suoi  beni  dopo- 
che  erano  stati  colpiti  dalla  trascrizione  del  precetto,  dovesse  senz'altro  cadere 
una  ipoteca  consentita  nello  stesso  giorno  in  cui  la  trascrizione  era  stata  ese- 
guita, senza  aver  riguardo  all'ora  in  cui  ì  due  atti  erano  stati  posti  in  essere. 
La  solerte  direzione  del  periodico  la  Giurhpr udienza  italiana  accompagna  la  de- 
cisione con  la  seguente  nota  :  «  Ci  sembra  però  un'  esagerazione  il  sostenere^ 
che  l'ipoteca  accordata  dal  debitore  nello  stesso  giorno  in  cui  si  è  effettuata 
la  trascrizione  del  precetto  debba  sempre  ritenersi  inefiBcace,  senza  che  sia  per- 
messa alcuna  indagine  per  istabilire,  se  l'alto  di  concessione  fu  precedente  alla 
eseguita  trascrizione;  imperocché  prima  che  questa  si  compia,  il  debitore  con- 
serva la  libera  disposizione  dei  suoi  beni,  della  quale  è  privato  dal  momento- 
in  cui  il  precetto  che  colpisce  i  suoi  fondi  è  trascritt-o.  Ora  se  l'ipoteca  si  ac- 
corda quando  il  debitore  poteva  ancora  disporre  liberamente  dei  suoi  beni, 
perchè  dovr.^  ritenersi  ineitìcace?».  La  sentenza  si  fonda  sulla  lettera  della 
legge  che  dice:  dalla  data  della  tra^tcrizione  »;  ma  con  ciò  perde  di  vista  il  suo- 
spirito,  che  porta  alla  conclusione   opposta. 
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-sentenza  di  condanna,  un  diritto  di  prelazione  in  pregiudizio  de;i:li 
altri  che  si  trovano  nelle  stesse  sue  condizioni  per  avere  corso  la 
fiducia  del  debitore  della  cui  eredità  si  tratta,  a  più  forte  rai^imie 
<leve  ritenersi  che  il  diritto  di  prelazione  non  ])Ossii  stabilirni  ine- 
•diante  un  volontario  accordo  fra  il  creditore  e  colui  che  rappre- 
senta Peredità. 

Per  ciò  che  attiene  alPeredità  giacente,  (f^ì  piti  remoto  dub- 
bio è  escluso  dal  fatto  che  il  curatore  nominato  a  formii  deir  tir- 
ticolo  981  Cod.  civ.  non  ha  la  proprietà  dei  beni  ereditari  ed  è 
Tin  semplice  amministratore  obbligato  a  conservare  le  ragioni  ere- 
ditarie e  a  renderne  conto  ;  ma  anco  nelP  altro  caso  è  certissimo 
<*.he  l'erede,  il  quale  ha  accettato  Peredità  con  benefizio  tP  inven- 
tario, non  può,  finché  durano  gli  eifetti  di  tale  accettazione,  con- 
sentire ipoteche  convenzionali  in  favore  di  uno  o  jiiiì  creditori 
della  eredità  in  pregiudizio  degli  altri. 

La  Corte  d'appello  di  Torino  ebbe  occasione  di  affermare  que- 
sto principio,  osservando  che  Paccettazione  d'eredità  con  benefìzio 
d'inventario  produce  nei  rapporti  dell'erede  coi  creditori  e  lega- 
tari gli  stessi  effetti  della  separazione  dei  patriuioui,  che  P  erede 
eon  questo  fatto  dimostra  di  non  voler  confondere;  aut^cede  quindi 
una  devoluzione  dei  beni  ereditari  alla  mas^a  dei  creditori,  nel 
senso  che  l'erede,  senza  cessare  di  essere  propri  e  tario,  ile  ve  limi- 
tarsi ad  amministrarli ,  di  guisa  che  la  condizione  del  creditori 
delPeredità  diviene  invariabile,  e  l'erede  non  \mb  mutarla  col  far 
pagamenti  od  accordare  garanzie  sui  beni  ereditari  lul  un  creditore 
in  pregiudizio  delPaltro.  —  In  via  di  massima,  adunque^  P  ipitteca 
accordata  dalP  erede  beneficiato  a  favore  di  un  creditore  delPere* 
dita  sui  beni  ereditari  è  inetììcace  rimpetto  agli  altri  (1). 


(1)  Torino,  13  dicembre  1887,  Foro  it.f  XIII,  I,  449.  Cuiifr.  ancora  Cass*  To- 
rino, 2  dicembre  1882,  Foro  it.j  Vili,  I,  31.  In  questa  «tìuteiizrt  la  CorLe  su- 
prema ebbe  occasione  di  risolvere  la  questione  connessa  con  la  presente  ,  ma 
sostanzialmente  diversa,  se  nonostante  V  accettazione  lii'uclicij^ta  Hia  diitù  ui 
creditori  di  agire  in  via    esecutiva  ;    ma    risolvendo    aft'ermiitivamoute    t^iift'atta 
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Xou  varrebbe  obiettare  che  avendo  la  legge  vietato  espressa- 
mente con  P  art.  1971  Cod.  civ.  la  ipoteca  giudiziale ,  la  ipoteca 
convenzionale  si  deve  considerare  come  permessa,  pur  riconoscendo 
che  V  erede  verrebbe  con  ciò  a  tramutarsi  di  beneficiato  in  puro 
e  semi)lice  e  a  decadere  dal  benefizio  accordatogli  (1).  La  deca- 
denza dal  benefizio  dell'  inventario ,  espressamente  comminata  in 
•danno  dell'erede  che  vende  i  beni  immobili  ereditari,  senza  le  au- 
torizzazioni e  senza  le  forme  di  legge  (art.  973  Cod.  civ.),  non  è 
comminata  del  pari  a  carico  dell'  erede  che  concede  ipoteca  con- 
venzionale su  questi  stessi  beni  a  un  creditore  dell'eredità  in  pre- 
giudizio degli  altri.  Il  legislatore  non  ha  considerato  questo  caso 
perchè  non  lo  ha  ritenuto  giuridicamente  possibile.  Esso  ha  voluto 
che  con  1'  accettazione  beneficiata  la  condizione  dei  creditori  ve- 
nisse ad  essere  fissata  irrevocabilmente;  sarebbe  forse  stato  oppor- 
tuno che  la  disposizione  dell'  articolo  1971  non  fosse  concepita  in 
termini  che  si  riferiscono  unicamente  alla  ipoteca  giudiziale ,  ma 
dall'averla  concepita  in  siffatto  modo  non  è  lecito  argomentare  cbe 
la  ipoteca  convenzionale  siasi  voluta  permettere. 

Le  considerazioni  che  in  proposito   al  suaccennato  obietto  fa 


questione,  la  Corte  manifestò  la  opinione  che  non  sia  lecito  ad  alcuno  dei  cre- 
ditori tli  procurarsi,  sia  per  fatto  proprio,  sia  per  convenzione  con  l'erede,  ve- 
runa di  quello  cause  di  prelazione  che  possono  ottenere  i  creditori  più  diligenti 
a  fronte  di  quelli  che  hanno  seguito  la  fede  personale  del  debitore. 

(1)  In  questo  senso  è  citata  nel  Foro  it.f  1880,  Jlep,  v.  Succestnone,  n.  175- 
una  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Trani  del  21  luglio  1880.  Dai  motivi  di 
questo  giudicato,  che  sono  riassunti  in  nota  alla  sentenza  della  Corte  drappello» 
di  Torino  13  dicembre  1887  {Foro  it.,  1888,  I,  449),  resulta  che  la  Cort«  si 
fondò  unicamente  sulla  considerazione  che  V  erede  beneficiato  ha  poteri  pìik 
estesi  di  un  semplice  amministratore  delle  cose  altrui  ;  ma  è  facile  rispondere 
che  questi  poteri  sono  preordinati  alla  liquidazione  deUa  eredità  e  al  pagamento- 
integrale  o  proporzionale  di  tutti  i  creditori,  non  alla  preferenza  da  accordarsi 
agli  uni  e  in  pregiudizio  degli  altri. 
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la  Corte  d'  appello  di  Torino  ci  sembrano  senza  replica  (1)  :  la  mas- 
sima inclusio  unius  est  exelimo  alterine  non  è  applicabile  al  caso, 
nel  quale  può  dirsi  piuttosto  uhi  eadem  est  ratio  legiSj  eadem  esse 
debet  legis  dispositio  (2). 

È  utile ,  se  non  necessario ,  avvertire  che  V  erede  beneficiato 
potrebbe  ipotecare  convenzionalmente  i  beni  dell'eredità  a  fìwore 
dei  suoi  creditori  particolari;  ma  stante  la  separazione  dei  patri- 
moni prodotta  dall'  accettazione  beneficiata ,  queste  ipoteche  non 
jwtrebbero  valere  se  non  quando ,  pagati  per  intiero  i  creditori 
dell'  eredità ,  restasse  a  benefizio  dei  creditori  dell'  erede  un  so- 
pravanzo. * 

219.  Strettamente  connessa  con  ^argomento  trattato  in  que- 
sto paragrafo  è  la  questione  se  coloro  che  hanno  una  legittima 
rappresentanza  possano  ipotecare  i  beni  del  rappresentato.  La  rap- 


(1)  «  E  parimente  senza  profitto  si  argomenta  in  senso  contrario  dall'art.  1971 
€od.  civ.  con  dire  che,  avendo  la  legge  vietato  soltanto  ìe  iscrizioni  d'ipoteche 
gindiziali  sni  beni  di  un'eredità  accettata  con  benefizio  d'inventario,  s'intende 
aver  voluto  penuettere  le  convenzionali  :  inclusio  unias  est  exclusio  altenus.  Pre- 
scindendo anche  dalla  considerazione  che  in  verità  non  si  saprebbe  trovare 
ragionevole  motivo  di  siifatta  diversità  di  trattamento,  sta  poi  che  codesta  di- 
sposizione dimostra  anzi  sempro  più  la  verità  di  quanto  si  è  fin  qui  osservato, 
che  cioè  conseguenza  logica  e  necessaria  dell'accettazione  con  benefizio  d'  in- 
ventario è  che  l'erede  non  possa  migliorare  la  condizione  di  un  creditore  a 
detrimento  dell'altro;  e  la  ragione  del  divieto,  di  cui  all' art.  1971  ,  sta  ap- 
punto in  ciò,  che  si  è  voluto  togliere  alPerede  il  mezzo  di  ottenere  indiret- 
tamente lo  stesso  scopo,  mediante  una  sempre  facile  collusione  con  uno  dei 
creditori  ». 

(2)  Nel  caso  deciso  dalla  Corte  d'appello  di  Torino  la  questione  ,  se  pur 
tale  può  dirsi,  ora  resa  possibile  dal  fatto  che  l'erede  beneficiato  era  un  mi- 
nore, e  che  il  suo  legittimo  rappresentante  era  stato  autorizzato  con  decreto 
a  consentire  la  ipoteca  convenzionale  sni  beni  dell'eredità  ;  ma  la  Corte  giu- 
stamente osservò  che  un  decreto  emesso  in  sede  di  volontaria  giurisdizione 
non  poteva  essere  opposto  in  sede  contenziosa  ai  terzi,  che  venivano  a  risen- 
tirne danno. 
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presentanza  legittima  può  avere  origine  dalla  legge,  i>ercliè  connes- 
sa all'  ufficio  di  cui  il  rappresentante  è  investito ,  dalla  conven- 
zione, perchè  derivante  dal  contratto  di  mandato.  Xell'uno  e  nel- 
l'altro Caso,  piuttosto  che  di  capacità  a  compiere  un  atto  di  tanta 
importanza  qual'  è  la  costituzione  d'ii>oteca,  la  questione  è  di  fa- 
coltà di  compiere  P  atto  stesso  ;  non  di  meno  capacità  e  facoltà 
si  identificano  negli  effetti,  ed  è  opportuno  spendere  in  proposito 
qualche  parola  in  questa  sede  (1). 

Per  ciò  che  attiene  alla  rappresentanza  legale,  poco  è  da  dire. 
Il  genitore  che  rappresenta  il  figlio  minore  soggetto  alla  patria  po- 
testà ,  il  tutore  che  rappresenta  il  minoie  sotto  tutela  o  l' inter- 
detto per  infermità  di  mente,  il  genitore  naturale  che  rappresenta 
il  tìglio  illegittimo  da  lui  riconosciuto  e  sottoposto  a  tutela  legale, 
gli  amministratori  dei  corpi  morali  investiti  della  rappresentanza 
di  questi  enti,  non  hanno  facoltà  d'ipotecare  i  beni  dei  loro  rap- 
presentati se  non  previa  osservanza  delle  forme  abilitanti  richieste 
dalla  legge  per  le  persone  da  essi  rappresentate.  Quello  che  di  so- 
pra fu  osservato  riguardo  alla  ipotecabilità  dei  beni  di  queste  per- 
sone vale  per  chi  le  rappresenta  ,  senza  che  ricorrano  particolari 
osservazioni. 

Quanto  alla  rappresentanza  convenzionale  si  ha  una  precisa 
disposizione  nell'art.  1741  Cod.  civ.  :  «Il  mandato  concepito  in 
termini  generali  non  comprende  che  gli  atti  di  amministrazione. 
Quando  si  tratti    di    alienare ,  ipotecare  o  fare    altri  atti  che  ec- 


(1)  Il  Laurent  (oj).  cit.,  XXX,  483  e  seg.)  tratta  della  ipoteca  cooseutita 
dagli  amministratori  sotto  la  rubrica  riguardante  la  condiziono  prima  «  per  co- 
stituire la  ipoteca  bisogna  avere  la  proprietà  »;  ma  questo  ci  sembra  un  errore 
di  concetto,  p«.»rchè  il  rappresentante,  non  contrattando  ìu  nome  proprio ,  ma 
bensì  in  nome  del  ra^ìpresentato  ,  agisce  per  il  proprietario  secondo  la  nota 
maHRinia  «  qui  mandai  ipne  fecisse  videtur  ».  La  ricerca  da  farsi  a  questa  pro- 
posito non  è  dunque  diretta  a  sapere  se  il  rappresentante  abbia  la  proprietà, 
essa  tende  a  stabilire  se  abbia  facoltà  d'ipotecare  ;  e  ciò  tiene  piìl  alla  seconda 
coudizione  (capacità),  che  alla  prima  (proprietà). 
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cedono  la  ordinaria  amministrazione  il  mandato  dubbi^  essere 
espresso  ». 

Il  mandatario  può  dunque  costituire  ipott^ni  per  conto  del 
mandante  che  sia  proprietario  degli  immobili  da  ipoteL-arsi  ed  ab- 
bia capacità  di  disporne,  sempre  che  l'atto  di  mandato  gli  aci;ordi 
espressamente  siffatta  facoltà. 

Dovendo  il  mandato  interpretarsi  sempre  re^trittÌTaiiiente,  la 
facoltà  d'ipotecare  non  può  argomentarsi  per  via  di  nt^ionnniLmto 
dalla  estensione  dei  poteri  dati  al  mandatario.  Il  iimudiiti*  mi  alie- 
nare, per  quanto  latissimo,  non  comprenderebbe  hx  ì\u:o\ti\  d'Ipo- 
tecare (1);  tanto  meno  la  comprenderebbe  il  mandat*»  a  jstipulare 
mutui ,   perchè  altro  è  il  contrairre  un  debito,    altro  il  gjiraiitirlo. 

È  del  resto  indifferente  che  il  mandato  sia  generici»,  ad  Ipo- 
tecare cioè  tutti  gì'  immobili  del  mandante,  o  liuìitato  ìid  ipote- 
carne alcuni;  che  sia  o  non  sia  precisata  la  soitiina  per  la  quale 
l'ipoteca  può  essere  costituita.  Un  mandato  ad  ipotecare  tutti  qiu»nti 
i  beni  immobili  di  proprietà  del  mandante,  per  ([uelhi  somma  che 


(1)  Il  Carabelli  (op,  di.,  $  XI,  n.  2)  di  fronte  al  $  1008  tU-1  Cail,  tiv. 
gen.  austriaco  risolve»  il  caso  nel  senso  che  la  facoltà  di  nlienareT  dat^i  tj^jne^*- 
rtamente,  comprenda  implicitamente  la  facoltà  d'  ipotecan?^  Kcnri^cndo  tra  la 
rendita  e  P ipoteca  la  differenza  che  vi  è  tra  il  più  e  il  Jnrb(^,  tra  ì\  geu&ro  e 
la  specie;  egli  cita  in  questo  senso  la  L.  9  D.  De  pignm\  rt  hffpoih.  [XX,  1): 
Quod  emptionem  vcndìtionemque  rccipit,  etiam  pigiwrationtm  itvipt:ìi'  pnkéi  »,  Xui 
siamo  di  contrario  avviso,  di  fronte  al  citato  art.  1741  CN>d,  riv*  Il  nmndato 
espresso  a  vendere  non  ò  mandato  espresso  a  ipotecare.  DiWgeHt^i'  fint*  wanditti 
cusiodiendi  sunt  (L.  5,  Mandati  vel  contray  XVII,  1).  Io  posso  djirt*  il  iiiiuid:ito 
a  vendere  un  immobile  di  mia  proprietà,  senza  per  que^tu  ensiTu  toimtt*  a  ri- 
conoscere le  ipoteche  che  in  forza  di  questo  mandato  il  n)aivdaiarìo  ftvcaae  conaeii- 
tite  sul  medesimo.  Chi  direbbe  valida  una  locazione  ultr»nt>yenikalo  f^misenttta 
dal  mandatario  che  aveva  facoltà  di  vendere  l'immobile  locato  f  Ejipnre  fra  1» 
vendita  e  la  locazione  e'  è,  come  fra  la  vendita  e  V  ipolet^i,  la  differenza  che 
corre  tra  il  più  e  il  meno;  ma  non  sono  la  stessa  cosa  ;  il  mandato  deve  in- 
terpretarsi ed  eseguirsi  secondo  il  suo  oggetto,  ed  un  manilato  che  ha  por  og^ 
getto  di  vendere  un  immobile,  non  ha  per  oggetto  dMpotecarlo, 
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il  mandatario  reputasse  conveniente,  sarebbe  validissimo  ed  efficace 
per  tutti  i  beni  e  per  qualunque  somma,  perchè  è  mandato  espresso 
ad  ipotecare  (1). 

220.  Però  la  ipoteca  concessa  dal  mandatario  al  di  là  dei  li- 
miti delle  facoltà  concessegli  dal  mandante,  potrebbe  da  quest'ul- 
timo essere  ratificata,  e  diventare  perciò  valida  come  se  il  man- 
datario fosse  stato,  fino  dal  momento  in  cui  consentì  Pipoteca,  ca- 
pace di  consentirla.  Infatti  il  capoverso  delPart.  1742  dispone  che 
il  mandante  non  è  obbligato  per  quello  che  il  mandatario  avesse 
fatto  oltre  tali  facoltà,  se  ciò  non  è  stato  espressamente  o  tacita- 
mente ratificato,  ed  è  risaputo  che  la  ratifica  si  equipara  al  man- 
dato e  ne  produce  gli  e  fiotti. 

La  questione  può  assumere  una  certa  importanza  di  fronte  al 
diritto  dei  terzi.  Un  mandatario,  che  non  ha  facoltà  espressa  d'i- 
ix)tecare,  consente  una  ipoteca  sui  beni  del  mandante,  che  viene 
regolarmente  iscritta  sui  registri  ipotecari,  perchè  il  conservatore 
erra  nella  interpretazione  del  mandato  e  lo  ritiene  sufficiente  ;  il 
mandante  ratifica  poi  l'operato  del  mandatario;  ma  nel  frattempo 
un  altro  creditore  del  mandante  prende  ipoteca  sugli  stessi  beni* 
La  ratifica  darà  diritto  al  creditore  iscritto  in  forza  della  ipoteca 


(1)  Carabelli  {op,  Q  loc.  cit.)  il  quale  ricorda  la  teorica  couforme  del 
Negus.\xtics,  De  pignor,f  par.  2,  mem.  3,  n.  7U:  «  Xon  tamen  requiritur  quod 
ffit  individuum  ad  pigìi  ora»  dam  taìem  rem  tali  y  scd  sufficit  quod  sii  in  specie  ad 
pignorandam  rem  ».  Il  ricordato  autore  esamina  anche  la  questione  se  colui  che 
ha  un  mandato  ad  ipotecare  i  beui  altrui,  possa  etticacemente  spenderlo  per 
garantire  un  debito  proprio;  la  quale,  così  com'è  posta,,  non  può  che  risolversi 
negativamente,  secondo  la  disposizione  dell'  art.  1752  Cod.  civ.,  per  la  quale 
il  mandante  non  è  tenuto  ad  eseguire  le  obbligazioni  contratte  dal  mandatario 
se  non  nei  limiti  delle  facoltà  che  gli  ha  date.  Occorrerebbe  pertanto  per  la 
validità  di  simile  ipoteca  che  il  mandato  fosse  rilasciato  con  facoltà  d'  ipote- 
care anco  nell'interesse  del  mandatario,  e  per  garanzia  dei  suoi  debiti.  Allora 
soltanto  potrebbe  dirsi  espresso,  secondo  la  formola  dell'art.  1742  capov.  Cod. 
civile. 
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conscDtita  dal  mandatario  di  essere  collocato  con  preferenza  siij 
creditore  iscritto  posteriormente!  In  altri  termini  la  eccezione  del 
difetto  di  mandato  originariamente  verificatosi  può  essere  opposta 
dal  terzo! 

La  soluzione  negativa  ci  sembra  la  sola  rispondente  al  rigore 
dei  principii. 

Quando  il  secondo  creditore  iscrisse  la  sua  ipoteca,  la  ipoteca 
consentita  dal  mandatario  figurava  già  nei  registri  ipotecari  con- 
tro il  suo  debitore  ;  o  egli  conobbe ,  fino  d'  allora ,  il  difetto  del 
mandato,  e  sapeva  che  poteva  essere  sanato  con  la  ratifica;  o  non 
lo  conobbe,  e  sapeva  che  la  sua  ii>oteca  era  seconda  di  grado.  Nel- 
V  uno  e  nelP  altro  caso  la  soluzione  da  noi  proposta  non  viola  il 
principio  della  pubblicità^  sul  quale  si  fonda  il  diritto  dei  terzi. 
Nel  primo  caso  il  creditore  doveva  essere  cauto  di  esigere  la  cau- 
cellsizione  della  ipoteca  precedentemente  iscritta,  onde  porre  il  de- 
bitore nella  impossibilità  di  ratificarla;  nel  secondo  caso  non  avrebbe 
diritto  di  profittare  di  una  nullità  che  non  conosceva  quando  si 
contentò  della  seconda  it)oteca. 

La  eccezione  del  difetto  di  mandato  non  può  essere    opposta 
che  dal  mandante  ;  dal  momento    che    egli   può  privarsene   ratifi 
eando  Poperato  del  mandatario,  i  suoi  creditori  non  possono  prò 
porla  contro  la  sua  volontà  (1). 


(1)  Parlando  della  quistioue  analoga  nascente  dalla  ratìfica  della  ipot<'(a 
consentita  invalidamente  da  un  minore  d'età,  abbiamo  espresso  la  stessa  ()i>i- 
nione  (sopra  n.  214):  non  vogliamo  però  tralasciar  .di  notare  come  un  autorc- 
volissimo  scrittore,  il  Carabkll[  (op.  di.,  ^  Xi,  n.  3)  sia  di  contrario  avvisi» 
in  qnanto  sostiene  sulla  scorta  dì  Bautolo  (in  L.  20  De  pignor  act,)  che  la  i  a- 
tìfìca  è  operativa  di  effetto  fra  le  parti  contraenti,  ma  non  di  fronte  ai  tci/i 
che  ne  risentono  pregiudizio:  «  raiìficatio  facta  per  dominum  de  ohligatione  farla 
de  re  eua  per  txtraneum  ,  praejudicat  ìpsi  ratificanti  ,  et  retrotrahitur  in  prejiidi- 
(iùm  ipsius  ratificanti^;  sed  non  in  praejudieium  illiu8  cui  dominus  ohligai'it  dic- 
iam  rem  antequam  ratificarci  ».  Noi  pensiamo  col  Donkllo  {De  pignar,,  7)  clu- 
la  retroattività  della  ratifica  operi  anche  in  pregiudizio  dei  terzi,  purché  la 
ipoteca    sia    stata   debitamente    iscritta    fino    da    quando    fu  consentita.    La  L- 
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La  soluzione  da  noi  accolta  è  ben  lontana  dall'  essere  pacifi- 
ca (1)  ;  ciò  non  ostante  crediamo  di  doverla  mantenere  senza  preoc- 
cuparci del  pregiudizio  che  i  terzi  possono  risentire  ;  si  tratta  di 
un  interesvse,  non  di  un  diritto,  e  di  un  interesse  che  può  impune- 
mente essere  sacrificato ,  dal  momento  che  non  è  violato  il  prin- 
cipio della  pubbliciti\. 

221.  Resta  per  ultimo  da  esaminare  la  questione,  se  sia  va- 
lida la  ipoteca  costituita  sopra  beni  lasciati  i)er  testamento,  o  do- 
nati, con  la  condizione  espressa  che  non  possano  essere  alienati  od 
ipotecati  ;  la  risoluzione  di  tale  questione  è  logicamente  subordi- 
nata all'  altra  più  generale,  se  un  divieto  di  questa  natura  possa 
spiegare  un  effetto  utile.  Il  Laurent  ha  trattato  diffusamente  sif- 
fatta questione,  risolvendola  nel  senso  della  invalidità  del  divieto, 
senza  che  si  debba  distinguere  il  movente  che  lo  ha  determinato; 
tanto  se  il  divieto  è  imposto  nelP  interesse  dell'  erede,  legatario  o 
donatario,  quanto  se  è  imposto  nell'  interesse  del  donante  o  di  iin 
terzo,  è  indubitato  che  costituisce  un  vincolo  contrario  alla  essenza 
del  diritto  di  proprietà  ed  alla  libera  trasmissione  dei  beni,  che  è 
d'ordine  pubblico.  Il  legislatore  può  sottrarre  alcuni'  beni  al  com- 
mercio in  vista  della  loro  destinazione,  può  impedire  la  esecuzione 
forzata  di  certi  altri,  per  manifeste  ragioni  di  umanità,  ma  il  pri- 
vato non  può  fare  altrettanto.  Chi  non  ha  fede  nello  spirito  di 
conservazione  e  di  economia  dell'erede  o  del  donatario,  può  limitai*e 
la  sua  liberalità  al  solo  usufrutto  ;  ed  anco  darle  il  carattere  di 
prestazione  alimentare  dichiarata  insequestrabile  dalla  legge  :  chi 


16,  $  1  D.  De  pignor.  et  hyp,  ò  coueepita  in  termini  assoluti:  «  Si  nesciente  rfo- 
minoy  ren  ejus  hypotheeae  data  aity  deinde  postea  dominus  ratum  habueritj  dicendum 
€8tf  hoc  ipsum  quod  ratum  hahet  ,  noluisse  eum  retro  reourrere  ratthabitionem  ad 
illud  tempu&t  quo  convenit'y  roluntaa  autem  fere  eorum  demum  «eiTa6i/Mr,  qui  et  pi^ 
gnoH  dare  possuul  ». 

(1)  Confr.  specialmente  Melccci,  op.  cit.j  lez.  X,  n.  10.  11  principio  che  1» 
nullità  non  può  essere  dedotta  dal  creditore  posteriore,  che  è  poi  decisivo  nellA 
questione,  è  adottato  anco  dal  Ricci,  op,  cit.,  X^  183. 


r 
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Yonle  assicurare  il  sod  di  staci  urente  ih^^ìì  obblifflji  ini  posti  airereile^ 
o  at  donatai'iOj  può  vincolare  i  beni  tlonati  iil  so  cidi  8  fa  ci  mento  de 
gli  obblighi  stessi,  o  assoggettare  la  liberal  ita  alla  erudizione  eli  e 
BÌàDO  dal  benetìeato  prestate  determinate  garan^Je  ;  ma  un  divieta 
(li  alienare,  tanto  »e  espresso  in  modo  assoluto  e  8en?.a  lìinitaxìone 
di  durata,  f|nauto  se  limitato  atl  un  periodo  di  tempo,  o  subordi- 
nato al  verificartìi  ili  un  avvenimento  incerto  e  futuro,  non  è  giu- 
rìdicamente ammissibile  (1), 

Esseudo  invalido  il  divieto^  le  ìpotecLe  concesse  dal  proprie- 
tario dovrebbero  spiegare  la  loro  erticacia,  non  ]M>teu do  applicarsi 
alle  medesime  la  disposizione  dell'art.  1074  CorK  civ.  (i'), 

5  ■'' 
A t (o  vosi Itìf t i r 0  di' 1 1 '  ^po ttet ì . 

A   ^ 
Forma  dell*  atto. 
S(ÌMMARI0 

223.  £  ricliiesta  la  interi  Hnrn  ii  pt^ia  di  unnitA.  Atta  putibneo  e  scrittuni  pri- 
vata —  323.  Ulteriori  forme  riebio!*t<>  [i^r  lii  i$cn;ciovitì  é^W  ipoteca  costi- 
tnìta  per  privut»  serìttunt  ^  224,  Altn  pubblico.  L^ipotf:<^a  i\m\  può  «iHsere 
co  stitui  la  nel  tes  tame  d  to  —  235.  Atti  ri  ce  v  n  ti  dai  f  1 1  ìi  z  i  u  ii;à  r  ì  H.m  nv  i  n  i  atra  - 
ti  vi  —  236,  L^  »tto  pubbli  LO  nuUti  vìmììv^  tale  può  dar  vita  aU'  ipot^i;a^  tìt? 
vale  corno  ecritturu  privuttt  ^  227.  Si!rittuta  privata — 23H,  Li  ìpoti^ca 
ptiò  costituirai  mcdlaatc  ornubiaic  — ■  22\^.  W  anteuticozioiK^  u  la  reuu^ni- 
KÌone  giudiziak^  aonn  ricbìento  non  soltanto  ntdl'ìat eresse  del  debitore  inn. 
ancora  DollMnteresse  dei  terzi,  Couft<^|u:uenKt^  di  tale  priuapio  ^  230*  Mau- 
dato  a  couseuttre  la  ipoteofb  —  231 .   Prouiesda  di  coìitituirc  tput^ea. 

2tL  La  costitnzìoue  ileir ipoteca,  come  atto  attributivo  di  un 
diritto  reale  Bopra  beni  immobili,  è  fni  quelli    i>ei  quali  la  scrit- 

(1)  8ui  diversi  ca»I  e  salU  ciiatrario  deciarouL  della    giuria prudeuza    frau- 
ce^e^  c;4>UH,  La.ukk:kt,  op.  di*^  XI^  460  e  uog, 

(2)  In  quei-^lo  bouho^  PociirNTKptTA,  op.  vìh,  I,  226  con  gn    eerittori  e  do- 
elaiont  ivi  in  utjta. 
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tura  è  richiesta  a  pena  di  nullità,  sebbene  non  compreso  nella  enu- 
merazione generale  che  di  questi  atti  è  fatta  nell'art.  1314  Codice 
civile  (1).  In  vero  in  quest'articolo,  dopo  aver  dichiarato  che  de- 
vono farsi  per  atto  pubblico  e  per  scrittura  privata,  sotto  pena  di 
nullità,  le  convenzioni  che  trasferiscono  proprietà  d' iumiobili ,  e 
le  altre  ivi  ricordate  dal  n.  1  al  n.  7 ,  il  legislatore  al  n.  8  ag- 
giunge «  gli  altri  atti  specialmente  indicati  dalla  legge  ».  Fra  que- 
sti è  la  costituzione  della  ipoteca  convenzionale,  disponendo  l'ar- 
ticolo 1978  Cod.  civ.  che  l'ipoteca  convenzionale  deve  costituirsi 
per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata. 

Il  legislatore  si  è  con  questa  disposizione  situato  a  gìust^i  di- 
stanza, tanto  dalla  eccessiva  larghezza  del  diritto  romano,  che  am- 
metteva la  costituzione  verbale  del  diritto  d' ipoteca  (2),  quanto  dal 
soverchio  rigore  del  codice  francese,  che  richiedeva  in  ogni  caso 
l'atto  pubblico,  ricevuto  da  due  notari  o  da  uq  notaro  assistito 
da  due  testimoni  (3). 

(1)  Mblucci,  op.  cit,f  lez.  VII,  u.  7. 

(2)  L.  4  D.  De  pignoribus  et  hypothecis  (XX,  I).  «  Contraili  tur  hypotheca 
per  pactam  conventum,  quem  qnis  pasciscatur,  ut  rea  ejus  propter  aliqnam 
obligationem  sit  hypothecae  nomine  obligatae;  nec  ad  rem  pertinet,  qaibns  fit 
verbis,  sicuti  est  et  in  bis  obligationibns,  quae  conscnsu  contrabuutur.  Et  ideo 
et  Bine  scriptura  si  convenit,  ut  bypotheea  sit,  et  probari  iwterit,  rea  oblìgata 
erit,  de  qua  conveniunt;  fiunt  enim  de  bis  scripturae,  ut,  quod  actum  est,  per 
eas  facilins  probari  possit ,  et  Bine  bis  autem  valet ,  quod  actum  est ,  si 
babeat  probationem  ,  sicut  et  nuptiae  sunt ,  licet  testationes  in  scriptis  ha- 
bitae  non  sunt  ».  Da  un  frammento  di  Modestino  resulta  che  1*  ipoteca  po- 
teva costituirsi  «  etiam  inter  absentes  »  (L.  28,  $  I  h.  <.)  e  da  nno  di  Scevola 
cbe  poteva  costituirsi  mediante  lettere  missive  (L.  34,  $  7  D.  fc.  *,).  Avverte 
però  il  Carabelli  (op,  c»t.,  §  XXI)  cbe  ben  presto  si  comprese  come  in  qnestA 
materia  non  basti  provare  il  prestato  consenso  in  confronto  del  debitore,  ma 
occorra  provarlo  in  confronto  ai  terzi,  potendo  accadere  cbe  il  debitore  dete- 
riori la  condizione  dei  creditori  precedenti,  simulando  delle  antiche  ipoteche 
con  date  fittizie;  per  questo  l'imperatore  Leone  statuì  che  l'ipoteca  non  attri- 
buisse prelazione  in  confronto  ai  terzi  o  posteriori  creditori,  se  non  apparisse 
da  pubblico  istrnmento,  ovvero  da  scrittura  privata  firmata  da  tre  testimoni 
degni  di  fede  (L.  11  C.  Qui  potiores  in  pignore,  Vili,   17). 

(3)  Art.  2127.  Esigevano  egualmente  Tatto  pubblico:  Cod.  alb.    art.  2187. 
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Per  ciò  che  attiene  alla  privata  scrittura,  il  citato  art.  1978 
va  posto  subito  in  relazione  con  V  art.  1989  Cod.  civ.  pel  quale, 
costituita  l'ipoteca  per  atto  privato,  non  sene  può  ottenere  l'iscri- 
zione se  la  sottoscrizione  di  chi  1'  ha  acconsentita  non  è  autenti- 
cata da  notaro  od  accertata  giudizialmente;  e  poiché  l'ipoteca  ha 
effetto  e  prende  grado  solo  dal  momento  della  sua  iscrizione,  ognuno 
vede  che  l'adempimento  dell'una  o  dell'altra  di  queste  formalità 
è  addirittura  sostanziale  ;  è  infatti  perfettamente  inutile  pel  cre- 
ditore avere  acquistato  il  diritto  all'  ipoteca  nei  rai)porti  col  debi- 
tore, se  questa  non  può  essere  iscritta,  ed  essere  con  la  iscrizione 
resa  operativa  di  effetto  di  fronte  ai  terzi. 

Dal  tenore  dell'art.  1989  Cod.  civ.  si  argomenta  però  che  il 
creditore,  il  quale  abbia  ottenuto  dal  debitore  un  atto  privato  co- 
stitutivo d' ipoteca  non  autenticato  da  notaro,  e  perciò  inabile  di 
per  se  stesso  a  fargli  ottenere  la  iscrizione  sui  registri  ipotecari, 
può  valersene  proponendo  la  speciale  domanda  per  il  giudiziale  ac- 
certamento della  sottoscrizione  del  costituente,  prevista  e  regolata 
dagli  art.  282  e    seg.  Ood.    proc.  civ.  (1).  Ottenuta    la  giudiziale 


Cod.  nap.  art.  2013;  (Jod.  parm.  art.  2181;  Cod.  est.  art.  2181;  Regol.  pontif. 
art.  125;  Regol.  ipot.  anstr.  19  aprile  1806,  art.  56  e  notificazioni  concordanti, 
citate  da  Carabelli,  op.  cit.y  $  XVI;  la  sola  legge  toscana  ammetteva  la  co- 
stituzione della  ipoteca  per  privata  scrittura,  ma  con  tali  restrizioni  da  ren- 
dere illusoria  la  concessione.  Art.  LXIX:  «  La  ipoteca  convenzionale  non  potrà 
costituirsi  che  mediante  un  istrumento  pubblico,  o  una  scritta  privata.  —  La 
scritta  privata  a  questo  effetto  si  dovrà  porre  in  essere  alla  presenza  di  tre 
testimoni,  che  la  firmeranno  insieme  col  costituente,  e  dovrà  inoltre  esser  mu- 
nita di  recognizione  notariale  esprimente:  —  Che  il  notaro  ha  prima  fatta  let- 
tura della  scritta  al  costituente-  e  ai  testimoni  —  Che  il  costituente  ne  ha  ra- 
tificato il  contenuto  —  Che  i  testimoni  hanno  dichiarato  Col  loro  giuramento 
di  avere  apposte  le  firme  respetti  ve  contestualmente,  e  di  proprio  carattere  — 
Che  l'adempimento  di  tutte  le  dette  condizioni  viene  attestato  dal  notaro  nella 
qualità  di  pubblico  ufficiale  ». 

(1)  «  La  domanda  per  reoognizione  o  verificazione  di  una  scrittura  privata 
pnò  proporsi  in  giudizio,  sia  che  la  domanda  formi  l'oggetto  principale  del 
^udizio  stesso,  sia  che  abbia  per  iscopo  l'adempimento  dell'obbligazione  ». 
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recognizione  della  sottoscrizione,  sia  come  pronunzia  principale  di 
per  sé  stante,  sia  come  pronunzia  accessoria  di  una  sentenza  che 
condanni  all'adempimento  dell'obbligazione  garantita,  la  ipoteca 
può  essere  iscritta;  ma  la  utilità  della  recognizione  si  manifesta 
nel  primo  caso  soltanto,  perchè  nel  secondo  la  sentenza  potrebbe 
servire  di  titolo  per  iscrivere  V  ipoteca  giudiziale  indipendejitemente 
dal  consenso  prestato  dal  debitore. 

223.  Un'altra  sostanziale  differenza  fra  l'atto  pubblico  e  la 
scrittura  privata,  non  all'  effetto  della  costituzione  dell'  ipoteca,  ma 
all'  effetto  della  iscrizione  che  dà  vita  di  fronte  ai  terzi  al  relativo 
diritto,  consiste  in  ciò,  che  1'  atto  pubblico,  essendo  custodito  nel 
suo  originale  presso  il  pubblico  ufficiale  che  lo  ha  ricevuto  o  de- 
positato in  un  pubblico  archivio  ,  e  potendo  sempre  essere  rin- 
tracciato da  chi  vi  ha  interesse ,  deve  semplicemente  esibirsi  in 
copia  autentica  al  conservatore  delle  ipoteche  (1);  la  scrittura  pri- 
vata, invece,  deve  essere  presentata  in  copia  autenticata  se  l'origi- 
nale si  trova  depositato  in  un  pubblico  archivio,  o  negli  atti  di  un 
notaro,  e  può  ivi  essere  rintracciato  da  chi  ha  interesse  di  cono- 
scerne il  contenuto;  ma  in  ogni  altro  caso  deve  essere  presentata 
in  originale,  coi  documenti  accessori  che  possano  occorrere,  e  deve 
restare  depositata  coi  documenti  stessi  nell'uffizio  delle  ipoteche 
(art.  1989  capov.  1**  e  2°  Ood.  civ.),  per  le  verifiche  e  per  i  con- 
fronti di  cui  sarà  parlato  a  suo  luogo. 

Abbiamo  voluto  fin  d' ora  avvertire  questa  differenza  fra  l'atto 
pubblico  e  la  scrittura  privata  depositata  in  un  pubblico  archivio 
o  negli  atti  di  un  notaio,  da  un  lato,  e  la  scrittura  privata  che 
resta  in  potere  del  creditore  dall'  altro  lato,  sebbene  la  differenza 
stessa  si  riferisce  piuttosto  alla  iscrizione  dell'  ipoteca,  di  cui  do- 
vremo occuparci  in  seguito,  che  alla  sua  costituzione,  di  cui  ci  stia- 


(1)  Anzi  la  esibizione  non  è  necessaria  quando  si  tratti  di  atto  ricevuto 
nel  regno  e  non  sia  accora  pagata  la  tassa  di  registro:  in  tal  caso  basta  che  le 
note  che  si  presentano  per  Inscrizione  siano  certificate  dal  notaro  che  ha  rice» 
vuto  Patto  (art.  1991  Cod.  civ.). 
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ma  occupando;  era  necessario  dare  fin  d'ora  un  cenno  di  questa 
differenza  sostanzialissima,  perchè  può  servire  di  «riiida  nel  risol- 
vere alcune  questioni  delle  quali  è  necessario  o(!eu parsi  per  dare 
alFart.  1978  Cod.  civ.  la  sua  giusta  interpretazione. 

Il  legislatore  tende  evidentemente  a  far  sì  ohe  rliì  ha  inte- 
resse a  verificare  la  regolarità  del  titolo  costitutivo  e  la  sua  cor- 
rispondenza con  la  iscrizione  possa  farlo  senza  difficoltà  ;  se  per- 
tanto l'originale  del  titolo  costitutivo  è  depositato  negli  atti  di 
un  notaio,  o  in  un  pubblico  archivio,  il  legislatore  si  contenta  che 
ne  sia  esibita  copia  al  conservatore  ;  ma  se  V  originale  e  in  pò* 
tere  del  creditore ,  ed  è  da  lui  presentato  per  ottenere  V  iscri- 
zione, il  legislatore  vuole  che  sia  dal  conservatore  ritenuto  e  che 
sia  custodito  nelPuffizio  ipotecarlo  coi  documenti  the  vi  sono  an- 
nessi come  gli  atti  di  procura  in  forza  dei  quali  la  ipotecai  stata- 
consentita,  i  decreti  autorizzativi,  le  sentenze  dì  recognizione  di 
scrittura  e  simili. 

Ciò  sta  a  dimostrare  che  la  consegna  dell'originale  è  ridi  lesta 
dalla  legge  nell'interesse  dei  terzi.  Vedremo  a  sin»  lnr)go  lo  n]i\iVì- 
cazioni  di  questo  principio. 

224.  La  ipoteca  può  dunque  in  primo  luogo  essere  costituita 
per  atto  pubblico:  per  atto,  cioè,  ricevuto  da  un  notaio  o  da  altro 
pubblico  ufficiale  autorizzato,  nel  luogo  dove  l'atto  è  seguito,  ad 
attribuirgli  pubblica  fede  (art.  1315  Cod.  civ.).  Anco  un  atto  pub- 
blico ricevuto  in  paese  estero  può  servire"  di  titillo  per  iscrivere 
ipoteca  nel  regno,  purché  sia  debitamente  legalizzato  (art.  IIHH)  (co- 
dice civile).  Anco  un  verbale  di  conciliazione,  che  vale  come  atto 
pubblico,  o  per  lo  meno  come  scrittura  privata  riconosciuta  in  giu- 
dizio (art.  7,  417  Cod.  proc.  civ.),  può  servire  di  atto  costitutivo 
della  ipoteca  che  sia  stata  consentita  nel  medesimo  (1). 


(1)  POCHINTESTA,  op.  cit.,  I,  230.— Brescia,  17  aprile  1884,  Legge.  1«84,  11- 
306:  «  Attesoché  ,    disse  la  Corte  ,    si  è  opposto  e  si  oppom-  ftneorft  seii/ji  fon* 
(lamento  che  Pipoteca  consentita  con  Patto  di  sottomissiom^  ricernto   ilsii    S'in- 
dice conciliatore  essendo  stata  iscritta  in  base    ad    atto    privatti    uun    riveatito 
E.  Bianchi  —  Ipoteche.  25 
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Un  recente  scrittore  nostro  b a  recisamente  affermatf)  che  non 
può  essere  vietato  al  testatore  di  costituire  ipoteca  nelle  forme 
(Iella  ipoteca  convenzionale  a. vantaggio  del  creditore  e  dei  lega- 
tari, essendo  il  testamento  un  atto  pubblico  o  una  scrittura  pri- 
vata (1).  Ma  noi  siamo  di  contrario  avviso  per  le  ragioni  accen- 
nate superiormente,  dove  si  parlò  della  proposta  fatta  dal  senatore 
Chiesi  nella  commissione  di  coordiimmento  per  introdurre  la  ipo- 
teca testamentaria  nel  codice  civile  edellipi  ragioni  per  le  quali  non 
fu  adottata  (2).  È  vero  che  la  commissione  aflfermò  che  in  pratica, 
*ed  anco  in  diritto,  la  ipoteca  testamentaria  è  compresa  nella  conven- 
zionale e  che  x>otrebbe  essere  pericoloso,  ed  originare  non  poche  que- 
stioni, il  farne  una  classe  a  parte;  ma  noi  dimostrammo  già  la  er- 
roneità di  cotesta  considerazione  e  non  abbiamo  motivo  di  pen- 
tirci della  data  dimostrazione.  Una  ipoteca  consentita  nel  testa- 
mento non  potrebbe  spiegare  il  suo  effetto  che  in  virtù  di  un  pre- 
ciso testo  di  legge;  la  legge  parla  d'ipoteca  convenzionale  e  il  te- 


dalle  formalità  prescritte  dalPart.  1989  Cod.  civ.,  dovendo,  come  tale,  ritenersi 
non  sussistente,  il  comune  non  potesse  in  base  alla  medesima  agire  esecutiva- 
mente nellMnimobile  sul  quale  quella  ipoteca  venne  iscritta.  Quell'atto,  se  non 
riunisce  in  sé  i  requisiti  estrinseci  per  qualificarlo  quale  un  atto  notarile,  non 
può  per  altro  essere  qualificato  quale  semplice  atto  privato,  al  quale  manchino 
i  requisiti  per  la  valida  iscrizione  di  quel  vincolo  a'  termini  di  detta  disposi- 
zione. È  atto  privato  quello  che  trae  la  propria  esistenza  e  forza  estrìnseca 
dalla  semplice  firma  dei  contraenti,  non  quello  che  segue  o  si  stipula  davanti 
un  ufficiale  rivestito  di  pubblica  autorità,  il  quale,  ricevendo  le  dichiarazioni 
delle  parti  ed  autenticandone  la  sottoscrizione,  imprime  all'atto  le  forme  e- 
strinsccbe  che  sono  necessarie  per  assicurarne  la  sua  autenticità  e  vertlÀ;  e  Io 
è  il  verbale  di  conciliazione,  ricevuto  dal  conciliatore,  che  contiene  le  firme 
dei  contraenti  solennemente  cerziorate  da  quell'ufficiale».  V.  ancora  Cass.  Fi- 
renze, 19  marzo  1877,  Legge,  1877,  I,  812,  non  sulla  questione  speciale,  ma 
sulla  forza  probante  del  verbale  di  conciliazione. 

(1)  MlRABRLLI,    Op.    Cit.f    pag.    61. 

(2)  V.  sopra  n.  88  e  »eg.— Mki-Ucci  {op.  di,,  lez.  VII,  n.  4)  dimostra  chi»- 
rameute  la  fondatezza  della  opinione  da  noi  propugnata  nel  testo. 
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stainento  non  è  una  convenzione.  La  ipoteca  non  potrebbe  essere 
iscritta  se  non  dopo  la  morte  di  colui  che  l'ha  consentita  e  dopo 
conosciute  e  pubblicate  le  sue  disposizioni  di  ultima  volontà.  Xoi 
ammettiamo,  e  lo  dimostreremo  in  breve,  che  l'intervento  del  cre- 
ditore all'atto  costitutivo  della  ipoteca  non  è  richiesto  dalla  leggej 
ammettiamo  che  la  sua  accettazione  possa  essere  posteriore,  ed 
anco  essere  tacita  ed  argomentarsi  implicitamente  dall'avere  richiesto 
la  iscrizione  e  dal  profittarne;  ma  in  ogni  modo  la  riunione  dei 
consensi,  l'in  idem  placitum  costituente  la  convenzione,  è  indispen- 
sabile perchè  si  ubbia  la  ipoteca  convenzionale:  or  come  può  aversi 
la  riunione  dei  consensi  mentre  il  debitore  non  può  prestarlo  se 
non  quando  il  debitore  ha  cessato  di  vivere? 

Non  varrebbe  obiettare  che  il  testatore  il  quale,  salvi  i  di- 
ritti riservati  a  certi  prossimi  congiunti  ed  al  coniuge,  può  libe- 
ramente disporre  delle  proprie  sostanze  per  il  tempo  io  cui  avrà 
cessato  di  vivere,  può  valersi  di  questa  sua  facoltà  ipotecandole. 
Il  testatore  deve  disporre  secondo  le  regole  stabilite  dalla  legge 
(articolo  769  Cod.  civ.);  e  fra  le  regole  stabilite  dalla  legge  vi  è 
quella  dell'art.  19G8  Cod.  civ.  per  la  quale  l'ipoteca  è  legale,  giu- 
diziale o  convenzionale  (1). 

225.  Il  codice  francese  disponendo  in  modo  assoluto  che  la 
ipoteca  dovesse  essere  costituita  mediante  atto  ricevuto  da  due  no 


(1)  Le  osservazioni  fatte  nel  testo  dimostrano  come  non  siano  da  acco- 
gliersi le  massime  coniarle  sancite  dalla  giurisprudenza  e  segnatamente  quella 
della  Corte  d'appello*  di  MUano  (7  febbraio  1879,  Mon.  tnh,  Mil.,  XX,  259) 
che  la  ipoteca  ordinata  con  testamento  può  ritenersi  compresa  nella  classe  delle 
ipoteche  convenzionali.  Giustamente  la  Cass.  di  Torino  (3  deoembre  1880,  Giu- 
rinprudenza  tor.y  XyiII,  156)  decise  che  la  ipoteca  attribuita  ai  legatari  dal  te- 
statore vale  quantunque  non  siano  nel  testamento  specilicati  i  beni  da  ipote- 
carsi, sempre  che  gPinteressati,  in  adempimento  della  volontà  del  testatore, 
abbiano  con  atto  contrattuale  determinato  e  specificato  la  ipoteca,  in  tal  caso 
infatti  la  ipoteca  non  è  costituita  cqI  testamento,  ma  con  Patto  posteriore.  Il 
testatore  può  ordinare  alPerede  di  dare  ipoteca,  non  costituirla  egli  stesso  col 
t-e8tamei)to. 
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tari,  o  (la  un  Dotaro  con  intervento  di  due  testimoni,  venne  in 
modo  non  dubbio  ad  escludere  che  potesse  costituirsi  per  atto  am- 
ministrativo come  era  ammesso  in  Francia  secondo  alcune  di8ix)sizio- 
ni  legislative  vigenti  prima  della  promulgazione  di  quel  codice  (1  )» 

Che  dire  sotto  l'impero  del  Codice  civile  italiano!  L'art.  197S 
parla  in  genere  di  atto  pubblico,  non  di  atto  ricevuto  da  notaio^ 
ora  è  ammesso  dalla  legislazione  nostra  che  certi  atti  pubblici  d'in- 
dole amministrativa  i)ossano  essere  ricevuti  da  funzionari  ammi- 
nistrativi (2).  Se  in  questi  atti  venisse  costituita  una  ipoteca  ])er 
garanzia  delle  obbligazioni  assunte  dal  privato  che  contratta  con 
l'amministrazione,  sarebbe  valida  siffatta  costituzione!  La  risposta 
affermativa  ci  sembra  conforme  al  testo  della  legge:  dal  momento 
che  quegli  atti  possono  essere  rogati  da  quei  funisionari,  dal  mo- 
mento che  quei  funzionari,  rogandoli,  compiono  funzioni  pubbliche,, 
e  meritano  perciò  la  pubblica  fede,  si  hanno  gli  estremi  dell'arti- 
colo 1315  Cod.  civ. 

La  costituzione  della  ipoteca  deve  essere  strettamente  con- 
nessa con  l'atto  amministrativo,  come  nel  caso  che  con  essa  si  co- 


(1)  Legge  23  ottobre  1790,  art.  14;  Legge  4  marzo  1793,  art.  3.  Cons.  sii. 
ciò  Laurent,  op.  cit,,  XXX,  436. 

(2)  Se  ne  ha  nn  esempio  nell'art.  158  della  legge  comunale  e  provinciale^, 
pel  quale  i  contratti  di  taglio  di  boschi  comunali  sono  rogati  dinanzi  al  pre- 
fetto o  al  sottoprefetto  dal  segretario  di  prefettura  o  di  sottoprefetturft.  Il 
consiglio  di  stato  con  suo  parere  a  sezioni  unite  del  3  maggio  1879  »  adottato- 
dal  ministero  dellMnterno  (Riv.  atnm.f  1879,  424),  decise  che  il  segretario  co- 
munale è  pubblico  ufìficiAle  e  può  in  tale  ([ualitÀ  rogare  in  pubblica  forma  1 
contratti  di  cui  all'art.  128  della  legge  comunale  e  provinciale  del  20  marzo- 
1865  (art.  157  legge  vigente).  Ciò  si  argomenta  dalP  art.  11  della  legge  22. 
aprile  1869  sulla  contabilità  dello  Stato  e  dagli  art.  105,  107  del  relativo  re- 
golamento 4  settembre  1870.  V.  ancora  circolare  23  decembr'e  1879  del  nùni- 
stero  delle  finanze  n.  25559-850  alle  conservatorie  delle  ipoteche  e  la  circolare 
del  ministero  delle  finanze  (Direzione  delle  imposte  dirette)  n.  fi  1750-8816  del 
1  ottobre  1882  sui  contratti  esattoriali.  I  segretari  delle  amministrazioni  pro- 
vinciali noijL  sono  pubblici  nfticiali  e  non.  possono  rogare  atti  pubblici  (circoU 
suddetta). 
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stitnìsse  una  cauzione  a  favore  dell'amministrazione  pubblica  (1). 
Un  funzionario  amministrativo  non  può  ricevere  che  atti  ammini- 
strativi ;  per  questi  soltanto  riveste  la  qualità  di  pubblico  ufficia- 
le ;  se  la  ii)oteca  fosse  costituita  fra  privati ,  o  anche  dalla  pub- 
blica amministrazione  a  favore  di  privati,  per  garanzia  di  un  mu- 
tuo da  essa  contratto,  o  di  altra  consimile  obbligazione,  Patto  ri- 
<»/evuto  dal  funzionario  amministrativo  non  avrebbe  giuridica  effi- 
cacia ;  non  varrebbe  come  atto  pubblico,  jìerchè  in  questa  parte  il 
funzionario  non  era  autorizzato  a  riceverlo  ;  non  val*rebbe  come 
scrittura  privata  autenticata ,  perchè  V  autenticazione  delle  sotto- 
scrizioni è  funzione  propria  dei  notari  ;  varrebbe  come  scrittura 
privata,  quando  ne  avesse  i  requisiti  (2),  ma  in  tal  caso  non  po- 


(1)  La  Corte  di  Casa,  di  Roma  decide  in  termini  la  questione ,  relativa- 
mente ad  lina  ipoteca  costituita  da  un  i^paltatore  del  dazio  consumo  a  favore 
«del  comune  (sentenza  del  17  gennaio  1885,  Biv.  amm,,  I889,  840).  Il  caso  de- 
ciso presentava  anzi  questa  specialità,  che  la  ipoteca  non  era  stata  costitnìta 
con  Tatto  stesso  di  appalto  del  dazio  consumo,  ma  con  atto  separato.  «  11  ri- 
<oorso,  disse  la  Corte,  non  Impugna  anzi  riconosce ,  essere  conforme  alla  pih 
Autorevole  giurisprudenza  che  il  segretario  comunale,  sia  secondo  1'  art.  108 
del  regolamento  4  settembre  1870,  il  funzionario  cui  è  commesso  l'incarico  di 
•distendere  e  ricevere  gli  atti  di  appalto  nelP interesse  dell'amministrazione  co- 
munale. Il  ricorso  però  afferma  che  il  segretario  debba  limitarsi  a  distendere 
•e  ricevere  il  contratto  compiuto  nel  momento  stesso  delPaggiudicazione,  e  non 
possa  spingersi  sino  a  compilare  un  atto  separato,  il  quale  dia  facoltà  per  la 
iscrizione  di  una  ipoteca.  Quando  però  diasi  mente  che  la  legge  conferisce  al 
segretario  comunale  la  competenza  per  gli  appalti ,  e  che  non  sia  vietato  che 
questi  si  determinino  nelle  parti  accessorie  ,  qual  si  vede  nella  specie,  succes- 
eivamente  ed  in  atti  molteplici,  non  saprebbesi  addirittura  comprendere  come 
possa  in  modo  giuridico  ammettersi  distinzione  fra  atti  ed  atti ,  riferentisl 
allo  stesso  appalto.  L'appalto  è  unico  e  solo,  e  al  funzionario  chiamato  a  ro- 
garlo è  logica  necessità  riconoscere  tale  competenza  in  tutti  gli  atti  nei  quali 
l'appalto  si  concreta  ». 

(2)  Infatti  l'art.  1316  Cod.  civ.    dispone  :  «  L'atto  che    per    incompetenza 
od  incapacità  dell'ufficiale  che  Io  ha  ricevuto,  o  per  difetto  di  forma,  non  ha 
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.  trebbe  servire  per  V  iscrizione  della  ipoteca  se  Don  quando  fosse 
accertato  giudizialmente. 

220.  Dal  fritto  che  il  Codice  nostro  non  richiede  per  la  co- 
stituzione della  ipoteca  V  atto  pubblico  a  pena  di  nullità,  ma  si 
accontenta  della  scrittura  privata,  deriva  la  importante  conseguenza 
che  il  difetto  di  uno  qualunque  dei  requisiti  richiesti  dalla  legge 
per  la  validità  delPatto  pubblico,  non  produce  di  per  se  stesso  la 
nullità  della  costituzione. 

Dato  il  difetto  di  questi  requisiti ,  bisogna  distinguere  :  se 
Tatto  è  sottoscritto  dalle  parti,  e  vale  per  ciò  come  scrittura  pri- 
vata (art.  1816  Cod.  civ.) ,  la  costituzione  della  ii>oteca  può  rite- 
nersi valida  ;  sarà  questione  di  vedere  se  Pintervento  del  pubblico 
ufficiale,  che  per  difetto  di  qualche  requisito  non  ha  potuto  dare 
all'atto  la  forza  pubblica,  basta  almeno  ad  attribuirgli  la  minore 
efficacia  probante  della  scrittura  privata  autenticata,  in  modo  che 
possa  senz'altro  procedersi  alla  iscrizione,  o  se  occorra  Paccerta- 
mento  giudiziale  delle  sottoscrizioni;  ma  se  Patto  non  è  sottoscrit- 
to dalle  parti,  e  segnatamente  da  quella  che  ha  consentito  la  ipo- 
teca, non  potendo  esso  valere  neppure  come  privata  scrittura^  la 
costituzione  dell'ipoteca  dovrebbe  ritenersi  come  inesistente. 

Si  avrebbe  un  atto  nullo  in  modo  assoluto  per  difetto  di  for- 
malità, di  fronte  al  quale  la  sanatoria,  posta  in  essere  mediante 
atto  confermativo,  è  positivamente  esclusa  dal  legislatore  (art.  1310 
Cod.  civ.). 

Trattandosi  d'inesistenza  della  ipoteca,  e  perciò  di  nullità  as- 
soluta, la  sua  inefficacia  potrebbe  essere  opposta  da  qualunque  in- 
teressato ;  anco  da  un  creditore  posteriore,  al  quale  importasse  di 
migliorare  il  suo  grado,  eliminando  il  grado  spettante  alPipoteca 
nullauiente  costituita. 

Un  caso  pratico  varrà  a  chiarire  la  distinzione  superiormente 
accennata.  Tizio  cont-ente  una  ipoteca  per  atto  ricevuto  da  notaio; 


l'orza  di  atto  pubblico,  vale  come  scrittura  privata  quaudo  sia  stato  sottoscritto 
daUe  partì  ».  * 
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interviene  nn  testimone  minore  di  età,  non  è  fatta  menzione  della 
lettura  fatta  alle  parti  in  presenza  dei  testimoni,  o  è  omessa  qual- 
che altra  formalità  richiesta  dalla  legge  notarile  a  pena  di  nullitA, 
e  per  conseguenza  Patto  non  può  valere  come  atto  pubblico  ;  se 
Tizio  ha  sottoscritto,  l'atto  vale  come  scrittura  privata  e  vale  la 
ipoteca;  ma  se  Tizio  non  ha  sottoscritto,  perchè  non  sapeva  o  non 
jwteva  scrivere,  si  ha  la  costituzione  d'ipoteca  nulla  in  modo  as- 
soluto per  difetto  di  formalità. 

227.  La  scrittura  privata  non  è  definita  dalla  legge  (1);  per 
la  sua  efficacia  non  è  richiest^o  che  un  requisito  essenziale ,  cioè 
la  sottoscrizione  della  parte  che  con  essa  intende  di  assumere  una 
obbligazione,  trasferire  o  costituire  un  diritto  (2);  essa  non  è  vin- 
colata all'osservanza  di  forme  si)eciali  (3);  non  è  richiesto  che  sia 
redatta  su  carta  da  bollo,  né  che  sia  scritta  di  pugno  dell'obbli- 
gato (4). 

Qualunque  scritto  che  porti  la  firma  del  costituente,  anco  una 
semplice  lettera  missiva,  può  pertanto  valere  come  valido  atto  co- 
stitutivo della  ipoteca  (5),  purché  il  suo  contenuto  risponda  al  voto 
della  legge  ed  al  principio  della  specialità  (0). 

(1)  Mentre  il  Codice  civile  definisce  nell'art.  1315  l'atto  pnbblico,  non  dà 
della  scrittura  privata  alcuna  definizione. 

(2)  La  ginrifiprudenza  è  costante  nel  ritenere  inattendibile  il    croce-segno. 

(3)  Neppure  la  redazione  di  più  originali  per  le  convenzioni  sinallagmati- 
clie,  come  dispone  l'art.   Ib25  Cod.  frane. 

(4)  Soltanto  è  richiesto  il  buono  ed  approvato  con  la  somma  in  tutte  let- 
tere qnando  vi  è  promessa  di  somma  di  danaro  o  di  altra  cosa  valutabile  in 
danaro  (art.  1325  Cod.  civ.);  ma  la  costituzione  d'ipoteca  non  rientra  in  que- 
sta disposizione,  perchè  non  è  necessario  che  sia  contenuta  nell'atto  stesso  che 
fa  fede  della  obbligazione  principale  e  può  essere  consentita  per  sicurezza  di 
una  obbligazione  presistente. 

(5)  Se  V  atto  non  è  scritto  su  carta  da  bollo  potrà  sempre  essere  regola- 
rizzato col  pagamento  della  tassa  e  sopratassa  prescritta  dalla  legge  relativa. 
Non  è  poi  necessaria  la  contestuale  accettazione  del  creditore  ,  come  sarà  in 
appresso  dimestrato. 

(6)  Del  contenuto  ci  occuperemo  particolarmente  in  questo  stesso  paragrji- 
fo,  alla  lettera  13. 


T,-7^.in^:      ^i^  j  1 1^  f^p|W 


«ppt  ^ 
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Mancando  1'  autenticazione  notarile  non  si  avrà  altra  conse- 
guenza che  questa,  che  il  creditore  non  potrà  ottenere  Fiscrizioue, 
se  non  dopo  aver  provocato  l'accertamento  giudiziale  della  sotto- 
scrizione apposta  alF  atto  del  costituente  (1). 

228.  Può  la  ipoteca  costituirsi  mediante  cambiale  f  Avemmo 
altra  volta  occasione  di  rispondere  a  questa  domanda  (2),  e  iwichè 
la  opinione  affermativa,  da  noi  espressa,  incontrò  il  plauso  dei  com- 
mentatori del  patrio  codice  (3),  reputiamo  conveniente  di  riportare 
la  parte  sostanziale  del  nostro  breve  scritto. 

«Il  nostro  Codice  civile  dispone  che  P  ipoteca  convenzionale 
deve  costituirsi  per  atto  pubblico  o  i)er  scrittura  privata  (art.  1978): 
modifica  quindi  essenzialmente  il  rigoroso  sistema  del  Codice  fran- 
cese e  degli  antichi  codici  dei  diversi  Stati  d'Italia,  e  rende  pos- 
sibile una  deroga  al  principio,  ricevuto  in  Francia  e  in  Germania, 
che  non  possa  costituirsi  P  ipoteca  mediante  cambiale.  Questa  in- 
dubbiamente è  una  privata  scrittura  ;  per  P  art.  1978  Cod.  civ. 
la  ipoteca  può  costituirsi  mediante  privata  scrittura,  quindi  ancora 
mediante  cambiale. 

«  L'egregio  professore  Vidari  (4)  ha  enunciata  questa  opinione: 
ma  P  enunciarla  non  basta,  perchè  delle  serie  obiezioni  potrebbero 
venir  sollevate  ed  occorre  prevenirle. 

«  Le  obiezioni  potrebbero  essere  desunte  dagli  art.  1979  e 
1989  Cod.  civ. 

«  L'  art.  1979,  potrebbe  obiettarsi,  prescrive  che  nell'atto  co- 
stitutivo dell'  ipoteca  P  immobile  da  sottoporvisi  deve  essere  spe- 
cificatamente designato  colla  indicazione  della  sua  natura,  del  co- 
mune in  cui  si  trova,  del  numero  del  catasto  o  delle  mappe  cen- 


ci) L'autenticazioue  è  richiesta    per   T  iscrizione  ,  non    per  la  costituzione 
dell'ipoteca  (Casa.  Napoli,  18  marzo  1879,   Gazz.  proc,  XIV,  233). 

(2)  «  Se  per  la  legislazione  italiana  la  ipoteca  possa   costituirsi    mediante  cam- 
biale»  (Arch.  giurid.,  XIV,   553). 

(3)  PocHiNTESTA,  op.  cit.,  I,  231;  PacificiMazzoni,  op.  cit.,  I,  163. 

(4)  Lettera  di  camhiOy  n.  67  in  tìue. 
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suarie,  dove  esistODo ,  e  di  tre  almeno  dei  suoi  confini  ;  or  come 
tutte  queste  indicazioni  possono  essere  contenute  nella  cambiale, 
che  è  sempre  scritta  sopra  un  foglio  poco  più  cbe  sufficiente  a 
contenere  le  indicazioni  prescritte  a  pena  di  nullità  dall'  art.  196 
€od.  di  comm.  !  Ma  non  basta.  Per  V  art.  1989  quando  V  ipoteca 
deriva  da  atto  privato,  non  se  ne  può  ottenere  l'iscrizione,  se  la 
sottoscrizione  di  chi  l' har  consentita  non  è  autenticata  da  notaio 
od  accertata  giudizialmente  ;  ed  ecco  quindi  che  non  solo  la  cam- 
biale deve  contenere  la  descrizione  dell'immobile  da  sottoporsi  ad 
ipoteca,  ma  altresì  la  recognizione  notarile.  Finalmente,  e  questa 
sembra  a  prima  vista  obiezione  più  grave,  per  l'ultimo  capoverso 
dell'articolo  ora  citato,  venendo  presentato  l'originale  della  scrit- 
tura privata,  deve  il  medesimo  coi  relativi  documenti ,  rimanere 
depositato  nell'uffizio  dell'ipoteche  ;  or  come  può  la  cambiale  con- 
servare la  sua  missione ,  che  è  quella  di  circolare  come  equiva- 
lente della  moneta,  se  nel  caso  che  contenga  una  costituzione  ipo- 
tecaria deve  rimanere  depositata  onde  conseguire  la  relativa  iscri- 
zione! Come  può  essa  essere  presentata  per  l'accettazione  o  per 
il  pagamento,  trasmessa  ad  altri  con  gira,  e  protestata  all' occor- 
renza t  Ove  è  la  prova  del  credito,  che,  (5ome  è  noto,  tutto  si 
concreta  nel  titolo  e  nelle  sottoscrizioni  e  dichiarazioni  che  lo  ri- 
vestono I 

«  Muna  di  queste  obiezioni  ha  la  forza  di  farci  abbandonare 
la  nostra  ferma  convinzione.  Quelle  desunte  dall'art.  1979  e  dal 
primo  alìnea  dell'art.  1989  costituiscono  delle  semplici  questioni 
di  spazio  5  e  siccome  nulla  vieta  di  scrivere  assai  minuto ,  e  di 
adoperare  una  carta  di  qualche  centimetro  più  larga  di  quella  or- 
dinariamente usata,  non  possono  di  per  sé  sole  impedire  che  abbia 
effetto  la  costituzione  d' ipoteca  mediante  cambiale,  permessa  dal- 
l'art. 1978.  Del  resto  la  recognizione  notarile  è  validamente  fatta 
con  una  brevissima  dichiarazione  :  «  Certifico  vera  la  firma  del  si- 
gnor K.  alla  mia  presenza  apposta.  A.  notaio,  B.  e  C.  testimoni  ». 
Ciò  può  entrare    comodamente    in    una  linea  sola  della  cambiale* 
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La  designazione  dell'immobile  può  essere  fatta  pure  con  brevissi- 
mo parole.  Giova  ricordarsi  come  penda  tuttora  questione  se  nella 
frase  e  di  tre  almeno  dei  suoi  confini^  la  e  sia  o  no  disgiuntiva  (1). 
Se  fosse  disgiuntiva,  tutto  si  ridurrebbe  a  enunciare  la  natura  del- 
l'immobile, il  comune,  la  lettera  della  sezione  ed  il  numerò  parti- 
celiare  :  do  ipoteca  sulla  mia  casa  posta  in  Pisa,  Sez;  X,  K.  400.., 
Come  si  vede  basterebbe  una  brevissima  dichiarazione.  Ma  ancor- 
ché dovessero  esservi  aggiunti  i  nomi  di  tre  confinanti,  la  dichia- 
razione non  sarebbe  tanto  lunga  da  non  poter  troVar  posto  in  una 
cambiale.  Ma  non  basta.  Tutti  sanno  come  relativamente  alla  de- 
scrizione dell'  immobile  da  sottoporsi  ad  ipoteca  gli  scrittori  di- 
stinguano l'atto  di  costituzione  dalla  iscrizione:  nell'atto  di  costi- 
tuzione, e  così  nei  rapporti  fra  debitore  e  creditore,  basta  che  re- 
sulti in  modo  chiaro  la  prova  della  intenzione  di  sottoporre  a  ipo- 
teca un  dato  immobile,  o  un  determinato  insieme  d'immobili;  nel- 
l'atto d' iscrizione  invece,  che,  come  è  noto,  serve  alla  pubblicità 
e  specialità  delle  ipoteche,  l'immobile  deve  essere  nettamente  de- 
scritto ondt>  i  terzi  non  possano  essere  tratti  in  inganno  (2).  Data 
la  prevalenza  a  questa  opinione,  che  pure  ha  molti  fautori,  baste- 
rebbe dire  nell'  atto  costitutivo  della  ipoteca  «  la  fattoria  tale  », 
perchè  il  creditore  potesse  comprendere  e  descrivere  nella  nota  ipo- 
tecaria tutti  i  fondi  che  compongono  la  fattoria  stessa. 

«  Alla  terza  obiezione ,  che  sembra  a  prima  vista  più  forte, 
si  risponde  con  un  semplice  richiamo  alla  teoria  dei  duplicati.  Co- 
me si  può  richiedere  la  emissione  di  due  o  più  duplicati  di  una 
stessa  cambiale,  per  evitare  gli  smarrimenti  e  le  sottrazioni  dolose 
che  possono  verificarsi  nell'invio  all'accettazione,  o  nella  consegna 
al  sensale  incaricato  di  negoziare  il  titolo,  così  può  richiedersi  un 
duplicato  destinato  a  restare  in  deposito  nell'uffizio  delle  ipoteche; 


(1)  Cattaneo,  Commento  al  Cod.  civ.  it,,  suU'art.  1979,  n.  3. 

(2)  Greniek,  rriv.  e  hyp.j  I,  71;  Duranton,  Vours  de  droit  eivilf  X,  S63; 
BuiLEUX,  Sur  Vari.  2129  du  Code  p.]  Merlin,  V.  Inscrìpt,  hyp.j  §  12;  Dalloz, 
V.  Hypoth.f  u.  202;  Zachariae,  ^  226,  nota;  Pacifici-Mazzoni,  Istit,,  VI,  196. 
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è  anzi  questo  un  j^ervizio  dei  duplicati  cambiari,  non  per  ancbe 
avvertito  dagli  scrittori,  i  quali  non  hanno  avuto  fino  ad  oggi  la 
occasione  di  studiare  la  ipoteca  in  rapporto  alla  cambiale,  essen- 
do stato  richiesto  sempre  Patto  pubblico  per  la  costituzione  ipo- 
tecaria. 

«  Quej^ta,  Fé  fatta  nella  forma  spedita  e  non  dispendiosa,  che 
i  commercianti  ricercano  a  preferenza,  può  in  molti  casi  agevolare 
la  emissione  di  titoli  cambiari ,  e  persino  renderla  possibile  ove 
altrimenti  non  lo  sarebbe,  perchè  quantunque  un  titolo  di  questa 
natura  i)ossa  garantirsi  in  diversi  modi  e  specialmente  colla  gira 
e  con  l'avallo,  può  essere  molto  volte  preferita  una  buona  ipo- 
teca ». 

229.  È  controverso  in  dottrina  e  in  giurisprudenza  se  Pauten- 
ticazione  e  la  giudiziale  Verificazione  siano  richieste  nelle  scrit- 
ture private  nelP  interesse  esclusivo  del  debitore ,  onde  non  sia 
iscritta  ipoteca  senza  il  di  lui  consenso,  presentando  al  conserva- 
tore una  scrittura  falsificata  od  apocrifa,  o  se  siano  richieste  an- 
cora nelP  interesse  dei  terzi.  È  controversia  di  grande  importanza, 
perchè  dal  risolverla  nelPuno  o  nelP  altro  senso  è  dato  argomen- 
tare se  la  nullità  di  una  ipoteca  iscritta  in  virtù  di  una  scrittura 
privata  non  autenticata  da  notaio,  o  non  accertata  giudizialmente 
possa  essere  eccepita  dal  debitore  soltanto,  o  possa  al  contrario  es- 
sere dedotta  anco  dai  creditori  ipotecari  posteriori,  o  dai  chirografa- 
ri,  interessati  a  migliorare  la  loro  condizione  nel  giudizio  di  gra- 
duatoria. 

Di  ft*onte  al  disposto  assoluto  delPart.  2089  Cod.  civ.,  pel 
quale  quando  P  ipoteca  deriva  da  atto  privato  non  se  ne  può  ot- 
tenere la  iscrizione  se  la  sottoscrizione  non  è  autenticata  da  no- 
taio od  accertata  giudizialmente,  parrebbe  che  la  controversia  non 
potesse  sorgere,  per  la  ragione  che  i  conservatori  hanno  lo  stretto 
dovere  di  rifiutarsi  ad  iscrivere  la  ipoteca  in  virtù  di  una  pri- 
vata scrittura  non  accompagnata  dalPuna  o  dalP  altra  di  queste 
formalità.  Non  di    meno    le  Corti    nostre    hanno   più  volte  avuto 
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occasione  di  decidere  siffatta  controversia,  non  già  perchè  si  trat- 
tasse di  conoscere  della  nullità  d'ipoteche  iscritte  in  forza  di  scrit- 
ture private  non  autenticate  e  non  accertate  giudizialmente,  ma 
bensì  perchè  l'autenticazione  di  cui  era  munita  la  scrittura  pri- 
vata che  aveva  servito  di  titolo  per  V  iscrizione ,  mancava  degli 
estremi  richiesti  dalla  legge  notarile  ed  era  per  conseguenza  da 
considerarsi  come  inesistente. 

Sarebbe  forse  piti  opportuno  tener  parola  di  questa  importante 
controversia  laddove  sarà  parlato  della  iscrizione  della  ipoteca;  ma 
desideriamo  parlarne  fin  d'ora,  perchè  la  sua  risoluzione  serve  a 
completare  il  concetto  della  riforma  praticata  dal  legislatore  ita- 
liano con  l' ammettere  che  la  ipoteca  possa  essere  costituita  i>er  pri- 
vata scrittura.  L'art.  1978  Cod.  civ.  è  troppo  strettamente  colle- 
gato con  1'  art.  1989  dello  stesso  Codice,  perchè  si  possa  esaurire 
lo  studio  del  primo,  senza  premettere  qualche  considerazione  sulla 
interpretazione  dell'  altro. 

La  Corte  di  cassazione  di  Torino  ebbe  occasione  di  pronun- 
ciarsi sopra  una  ipoteca  iscritta  in  virtti  di  una  scrittura  privata, 
la  cui  autenticazione  si  diceva  nulla  perchè  mancante  di  data.  A 
noi  non  importa  far  conoscere  per  quali  considerazioni  la  Corte 
suprema  torinese  ritenne  che  siffatta  autenticazione  fosse  valida, 
perchè  doveva  ritenersi  eseguita  contestualmente  all'atto  che  era 
datato  ;  a  noi  interessa  soltanto  di  rilevare  che  la  Corte  decise  es- 
sere l' autenticazione  richiesta  nell'  interesse  del  debitore,  non  dei 
terzi,  ed  essere  per  conseguenza  interdetto  ai  terzi  di  dedurre  la 
nullità  della  iscrizione  per  difetto  di  autenticazione.  «  Per  l' arti- 
colo 1978 ,  disse  la  Corte,  l' ipoteca  va  legalmente  costituita  per 
scrittura  privata;  1'  autentica  è  richiesta  dall'art.  1989,  non  per 
la  costituzione  della  ipoteca ,  ma  per  la  iscrizione ,  e  si  richiede 
nell'  interesse  di  colui  contro  del  quale  va  fatta  la  iscrizione,  ed 
in  ciò  nulla  hanno  che  vedere  i  terzi ,  pei  quali  sta  solamente 
la  nullità  di  che  all'  art.  1978,  quando  cioè  fossero  omissioni  od 
inesattezze  da  indurre   assoluta  incertezza    sulla    persona  del  de- 
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bitore  o  del  creditore ,  o  sui  fondi  gravati,  o  sul!'  ammontare  del 
credito.  Ma  quando  essi,  al  momento  della  loro  iscrizione,  trovano 
già  una  precedente  iscrizione  accesa,  e  dalla  quale  son  fatti  certi 
della  persona  contro  cui  è  accesa  ,  nonché  del  di  lui  creditore  e 
dei  fondi  sui  quali  gravita,  niun  pregiudizio  han  risentito  ne  pos- 
sono risentire,  quando  sui  medesimi  fondi  han  preso  garanzia,  dal 
fatto  di  una  precedente  iscrizione  »  (1). 

La  giurisprudenza  prevalente  esprime  una  opinione  diametral- 
mente opposta.  Se  per  Part.  1978  Cod.  civ;  la  iiwteca  può  essere 
costituita  per  privata  scrittura ,  è  però  indubitato  che  con  ciò  il 
legislatore  intende  riferirsi  alla  forma  atta  ad  esprimere  il  consenso 
del  costituente;  ma  a  rendere  la  ipoteca  operativa  di  effetto,  la  legge 
richiede  nell'art.  1989  Cod.  civ.  che  la  privata  scrittura  sia  auten- 
ticata od  accertata  giudizialmente,  e  questa  condizione  non  è  da  ri- 
tenersi di  pura  forma,  ma  di  sostanza,  dal  momento  che  ò  preordina- 
ta ad  integrare  il  consenso  e  dargli  eflBcacia  di  fronte  ai  terzi  verso 
i  quali  è  la  iscrizione  soltanto  che  riassume  e  rappresenta  tutta  la 
forza  della  ipoteca.  Non  basta  adunque  la  materiale  iscrizione  sui  re- 
gistri per  imporre  ai  terzi  la  osservanza  delLi  ipoteca;  i  terzi  non 
hanno  soltanto  diritto  di  verificare  se  la  iscrizione  esiste ,  hanno 
interesse,  e  perciò  diritto,  d' impugnarla  quando  non  sia  conforme 
alla  legge.  Non  importa  che  la  nullità  per  difetto  di  autentica- 
zione non  sia  espressamente  comminata,  come  è  comminata  se  la 
iscrizione  lascia  sussistere  assoluta  incertezza  sulle  indicazioni  vo- 
lute per  la  8i)ecialità  della  ipoteca  ;  qui  si  tratta  del  contenuto^ 
là  della  forma,  ma  di  una  forma  sostanziale.  Al  silenzio  della  legge 
supplisce  il  principio  in  virtù  del  quale  gli  atti  mancanti  degli  ele- 
menti che  ne  costituiscono  la  essenza  i)08sono  sempre  essere  an- 
nullati (art.  50  Cod.  proe.  civ.).  Esigendo  V  autenticazione  o  l'ac- 
certamento giudiziale  per  la  iscrizione  della  ipoteca  costituita  me- 


(1)  Cass.  Torino,  13  giugno  1887,  Giurispr.  it,r  XXXIX,  I,  657.  La  reda- 
zione del  periodico  osserva  in  nota  essere  preferibile  la  opinione  contrariq^ 
^  percìiè  9%  tratta  di  forma  stabilita  nellHnteresse  generale*.- 


398  Titolo  I.  Capo  II.  Scz.  IV. 

diante  scrittura  privata,  vietando  al  conservatore  di  ricevere  il  ti- 
tolo costitutivo  clie  non  ha  i  requisiti  voluti  dagli  art.  1978,  1989 
Cod.  civ.  (art.  2069  ca|;ov.  Ood.  civ.),  il  legislatore  non  dettii  una 
semplice  norma  regolamentare,  ma  impone  l'osservanza  di  una  for- 
malità sostanziale ,  come  quella  <3he  s' identifica  con  il  modo  nel 
quale  il  consenso  deve  essere  prestato  in  un  atto  di  tanta  impor- 
tanza, destinato  a  pregiudicare  ai  terzi  e  ad  alterare  il  principio 
di  eguaglianza  che  governa  ordinariamente  i  rapporti  di  più  cre- 
ditori di  uno  stesso  debitore.  D'altronde  il  conservatore  delle  ii>o- 
teche  può  ricusare  V  iscrizione  se  l'autenticazione  e  l'accertamento 
giudiziale  della  privata  scrittura  in  virtìi  della  quale  si  richiede, 
mancano  affatto  ;  ma  se  materialmente  esistono ,  benché  difettino 
di  requisiti  essenziali  per  la  loro  giuridica  efficacia,  egli  non  può 
farsi  giudice  di  tale  inefficacia.  In  tal  caso  spetta  al  debitore,  ma 
spetta  indubbiamente  anche  ai  tèrzi ,  il  dedurre  la  nullità  della 
iscrizione.  L'autenticazione  e  l'accertamento  giudiziale  sono  forma- 
lità richieste  nell'  interesse  del  debitore,  onde  non  vengano  iscritte 
contro  di  lui  delle  ipoteche  che  egli  non  ha  consentito  ;  ma  sono 
richieste  anco  nell'interesse  dei  terzi,  i  quali  hanno  diritto  di  con- 
trastare la  efficacia  di  quelle  iscrizioni  che  pregiudicano  il  loro  in- 
teresse e  che  non  sono  state  prese  con  le  garanzie  di  forma  este- 
riore imposte  dalla  legge  (1). 


(1)  Cass.  Napoli,  14  aprile  1885  ,  Foro  it.,  X,  I,  403.  Nello  stesso  senso 
aveva  deciso  precedentemente  la  Corte  d'appello  di  Lucca  (20  giugno  1882, 
Jnnali  di  giunspr,  i7.,  1882,  III,  384)  e  la  sentenza  fu  confermata  dalla  Cass. 
di  Firenze  (25  marzo  1883,  Foro  if.,  Vili,  I,  402)  :  «  Ove  la  legge,  osservò  la 
Corte  suprema,  dispone  non  potersi  fare  una  cosa  se  no!i  in  una  determinata 
forma,  V  eseguirla  in  forma  diversa  equivale  a  non  portarla  ad  effetto.  Non 
può  trarsi  argomento  in  contrario  dall'art.  1978  Cod.  civ.,  il  quale,  a  diffe- 
renza di  altre  legislazioni,  stabilisco  che  la  scrittura  privata  basta  per  sé  stessa 
a  costituire  IMpoteca  convenzionale.  Se  rispetto  alla  costituzione  delPipot«ca, 
ohe  intercede  tra  debitore  e  creditore,  si  adottò  la  règola  generale  sancita 
dall'art.  1313  Cod.  civ.  che  la  prova  per  iscritto  resulta  auche  da  atto  privato 
senza  bisogno  di  altra  formalità,  e  si  reputò  conforme  a  ragione    non    esigere 
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230.  Sé  V  ipoteca  è  costituita  da  un  mandatario ,  il  mandato 
a  costituirla  dev'essere  rivestito  delle  forme  prescritte  dalPartico- 
lo  1978  Cod.  civ.  U  art.  1742  dello  stesso    Codice',   il  quale  pre- 


per  la  costituzione  contrattuale  dell'  ipoteca,  maggiore  solennità  di  quella  che 
Vart.  1314  n.  1  richiede  per  le  traslazioni  di  proprietà  d'  immobili  o  di  altri 
heui  o  diritti  capaci  d'ipoteca;  una  maggiore  garanzia  di  antenticità  dell'atto 
si  credette  opportuna  quando  trattasi  di  rendere  operativa  conti'o  i  terzi  la  i- 
potecA  mediante  la  iscrizione;  a  questo  effetto  si  volle  la  ricognizione  notarile 
dell'atto  privato,  seguendo  quanto  eraVti  disposto  nell'articolo  1935  del  mede- 
simo Codice  per  la  trascrizione  dei  contratti  risultanti  da  scrittura  privata,  i 
quali  ^  sebbene  siano  validi  e  perfetti  tra  le  parti  senz'ai  tra  formalità,  non  pos- 
sono tuttavia  essere  trascritti,  se  le  sottoscrizioni  dei  contnienti  non  sono  stAte 
autenticate  da  notaio  od  accertate  giudizialmente,  appunto  perchè  trattasi  di 
estendere  ai  terzi  gli  effetti  dell'atto  privato.  —  Restando  così  confermato  che, 
secondo  il  generale  sistema  consacrato  dal  nostro  Codice*  civile ,  l'autentica- 
zione notarile  delle  scritture  private  è  un  requisito  essenziale  per  renderle  ope- 
rative contro  i  terzi,  poco  importa  che  espressamente  non  si  sanzionasse  la 
nullità  né  delle  trascrizioni,  né  delle  iscrizioni  prese  io  forza  di  scrittore  man- 
canti di  tale  formalità:  dacché  ninno  ignora  che  l'omissione  delle  forme  essen- 
ziali induce  il  diritto  di  nullità  degli  atti,  senza  chò  occorra  una  speciale  san- 
zione di  legge,  in  forza  dei  noti  aforismi  di  diritto:  «  LegUlatoH,  quod  fieri  non 
vult,  prohibuisse  sufficit;  quiàquid  conira  legem  fit ,  nullum  est  »,  —  Erroneo  è  il 
concetto  del  ricorrente  di  non  scorgere  nel  riferito  art.  1989  se  non  una  dispo- 
sizione regolamentare  per  i  conservatori  delle  ipoteche,  i  quali  possono  bensì 
rilintarsi  d'iscrivere  l'ipoteca  convenzionale  quando  risulti  da  scritto  privato 
mancante  di  autenticazione,  ma  se  loro  piaccia  d'iscriverla,  non  sia  permesso 
disconoscerne  la  validità.  Oltre  che  non  sarebbe  facile  persuadersi  che  si  vo- 
lessero abbandonare  all'arbitrio  dei  conservatori  interessi  sì  rilevanti,  il  legi- 
slatore tronca  in  radice  ogni  possibile  controversia,  disponendo  solennemente 
nell'art.  2069  capov.  Cod.  civ.  che  i  conservatori  possono  ricusare  di  ricevere 
le  note  ed  i  titoli  se  non  sono  in  carattere  intelligibile ,  e  non  possono  riceverli 
quando  non  hanno  i  requisiti  voluti  dagli  art.  1935,  1978,  1989  e  1990.  Lungi 
pertanto  di  lasciare  in  balla  dei  conservatori  l'iscrìvere,  o  non,  le  ipoteche 
consentite  con  titoli  privati  non  autenticati  a  forma  dell'art.  1989,  il  legisla- 
tore vieta  perfino  di  riceverli.  Dopo  sì  chiara  ed  esplicita  disposizione  tornano 
inutili  altre  parole». 


400  Titolo  I.  Capo  II.  Sez.  IV. 

scrive  che  trattandosi  di  ipotecare,  il  mandato  dev'essere  espres- 
so, non  lascia  sussistere  in  proposito  il  menomo  dubbio.  Un  man- 
dato tacito  non  basterebbe,  né  potrebbero  ammettersi  prove  con- 
getturali o  indiziarie,  benché  fondate  sopra  un  principio  di  prova 
scritta  (1). 

Perché  poi  jìossa  procedersi  alla  iscrizione  delP  iiK)teca  con-, 
sentita  dal  mandatario,  occorre  che  il  mandato  sia  redatto  per  atto 
pubblico  o  per  scrittura  privata,  autenticata  dal  notaio,  a  forma  di 
quanto  prescrive  per  Patto  costitutivo  P  art.  1989  Cod.  civ.  In- 
vero il  mandato  é  di  quest'  atto  parte  integrante,  e  deve  essere  col 
medesimo  presentato  al  conservatore,  per  restare  a  giustificazione 
della  fatta  iscrizione  nell'ufficio  ipotecario,  sempre  che  non  sia  de- 
positato negli  atti  del  notaio  o  in  un  pubblico  archivio  ;  il  che 
dimostra  a  sufficienza  la  regola  da  noi  affermata. 

È  per  ultimo  da  osservare  a  questo  proposito ,  che  per  ciò 
che  riguarda  il  mandato,  la  recognizione  giudiziale  non  i>otrebbe 
praticamente  tener  luogo  delP  autenticazione  notarile ,  imperocché 
fra  mandatario  e  mandante  non  si  verifica  quel  contrasto  d' inte- 
ressi che  rende  possibile  la  domanda  giudiciale  di  recognizione  nei 
rapporti  fra  creditore  e  debitore. 

231.  Quid  juris  della  promessa  di  dare  ipoteca  !  In  Francia, 
ove  la  costituzione  dell'  ipoteca  deve  resultare  da  atto  pubblico, 
si  ammette  generalmente  che  la  promessa  di  costituirla  non  sia 
sottoi>osta  a  così  rigorosa  formalità:  si  tratta  di  una  convenzione 
sottoposta  alle  norme  del  diritto  comune;  di  una  semplice  obbli- 
gazione di  fare,  il  cui  adempimento  può  essere  reclamato  mediante 
domanda  giudiziale.  Soltanto  vi  è  divergenza  sul  punto  di  decidere 
se,  rendendosi  il  debitore  inadempiente  della  contratta  obbligazio- 
ne ,  il  creditore  debba  limitarsi  a  domandare  il  risarcimento  di 
danni  e  la  restituzione    della    somma  dovuta  per  mancanza  della 


(1)  Ca88.  Torino,  22  marzo  1887,   Giarispr,  tor.)  XXIV,  366;  Pacifici-Maz-* 
yONi,  I,  163. 
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promessa  garanzia  (art.  1170  Cod.  civ.),  o  possa  ottenere,  in  virtù 
del  giudicato,  quelP  ipoteca  che  non  ha  potuto  ottenere  per  fatto 
volontario  del  debitore  inadempiente  (1).  Essa  viene  generalmente 
decisa  nel  senso  che  il  creditore  possa  ottenere  ipoteca  in  virtù 
del  giudicato  ;  ma  è  manifesto  che  l' ipoteca  non  è  in  tal  caso 
convenzionale  ma  giudiziale,  ed  ha  per  fondamento,  non  già  il  con- 
senso del  magistrato ,  che  non  può  tener  luogo  del  mancato  con- 
senso della  parte ,  bensì  V  inadempimento    della   obbligazione  (2). 

Se  questi  principii  sono  stati  ammessi  in  Francia ,  ove  la 
costituzione  d' ipoteca  è  sottoposta  alla  forma  solenne  dell'  atto 
pubblico ,  devono  a  maggior  ragione  essere  accolti  in  Italia , 
dove  il  legislatore  si  appaga  dell'  atto  scritto,  pubblico  o  privato 
che  sia. 

La  scrittura  non  è  richiesta ,  per  la  promessa  di  dare  ipote- 
ca, a  pena  di  nullità  ;  questa  promessa  non  rientra  fra  gli  atti 
enumerati  nell'art.  1314  Cod.  civ.,  né  fra  gli  altri  ai  quali  è  fatta 
allusione  nel  n.  8  dello  stesso  articolo  ;  essa  è  pertanto  sottopo- 
sta alle  norme  comuni  di  diritto,  e  può  essere  stipulata  anco  ver- 
balmente ;  soltanto,  agli  effetti  della  prova,  lo  stipulante  che  vo- 
lesse esigere  coattivamente  l'adempimento  della  promessa  verbale 
di  dare  ipoteca,  troverebbe  nell'  art.  1341  Cod.  civ.  un  limite  al- 
l'ammissione della  prova  testimoniale  ,  che  vale  per  questa  come 
per  ogni  altra  convenzione  (3). 


(1)  Pont,  op.  cit.j  XI,  658;  Aubry  et  Rau,  op.  cH.y  $  266  testo  e  nota  54. 

(2)  Ciò  è  tanto  vero  che  il  Laurent  (pp.  dt,,  XXX,  453  e  seg.),  esami- 
nando la  questione  dal  punto  di  vista  della  legge  belgica,  che  non  ammette  la 
ipoteca  giudiziale,  la  risolve  negativamente. 

(3)  In  questo  senso  la  questione  è  risoluta  dal  Pochintesta  (op.  cit.,  I,  233) 
e  dal  Pacifici-Mazzoni  (op.  cit.,  I,  163).  Erra  però  grandemente  quest'ultimo, 
scrittore,  laddove  afferma  che  la  sentenza  portante  condanna  a  costituire  Tipo- 
teca  promessa  nou  sarebbe  produttiva  d'ipoteca  giudiziale.  L'obbligazione  na- 
scente da  questa  promessa  è  una  di  quelle  che,  non  adempiute,  possono  ris'ol- 

E.  Bianchi  —  Ipoteche.  26 
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Contenuto  dell*  atto  costitutivo. 
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232.  La  costituzione  dell'ipoteca  richiede  il  consenso  del  debitore  e  del  credi- 
tore —  233.  Il  consenso  del  creditore  può  essere  prestato  posteriormente  o 
argomentarsi  implicitamente  dalla  sua  accettazione  —  234.  RetroattivitÀ 
dell'accettazione  posteriore  del  creditore  —  235.  Revoca  del  consenso  del 
debitore.  Ostacolo  die  incontra  nella  iscrizione  eseguita  —  236.  L'atto  co- 
stitutivo deve  contenere  la  indicazione  del  debitore,  o  di  colui  che  costi- 
tuisce l'ipoteca  in  suo  favore,  e  la  iudicazioue  del  creditore. — 237.  Non 
ò  richiesta  la  determinazione  della  somma  per  la  quale  la  ipoteca  è  costi- 
tuita. —  238.  Ma  è  necessaria  la  specifica  designazione  della  obbligazione 
garantita.  —  239.  IC  richiesta  poi  la  specifica  designazione  degli  stabili  ìjk)- 
tecati  —  240.  Applicazioni  ed  esempi — 241.  Chi  può  proporre  l'azione  di 
nullità. 

232.  L'atto  costitutivo  della  ipoteca,  sia  esso  redatto  in  forma 
pubblica  o  in  forma  privata,  deve  per  necessità  contenere  la  con- 
venzione in  virtù  della  quale  la  ipoteca  si  costituisce  ;  è  questo 
il  suo  scopo,  e  là  espressione  «  ipoteca  convenzionale  »  lo  dice  ab- 
bastanza, senza  che  occorra  soffermarsi  a  dimostrarlo  ;  dal  momento 
che  la  ipoteca  non  è  fondata  in  questo  caso  sulla  legge,  come  la 
ipoteca  legale,  né  sulF  autorità  del  giudicato,  come  la  ipoteca  giu- 
diziale, ma  sulla  convenzione ,  il  consenso  delle  parti  è  requisito 
indispensabile  per  la  sua'  stessa  esistenza;  non  basta  che  il  de- 
bitore costituisca  V  ipoteca,  occorre  ancora  che  il  creditore  l'accetti, 


versi  nell'td  quod  interestf  e  che  per  conseguenza  producono  ipoteca  giudiziale. 
Il  Pacifici-Mazzoni  è  stato  tratto  in  errore  dal  Laurent,  da  lui  citato,  senza 
por  mente  che  il  Laukknt  esamina  la  questione  dal  punto  di  vieta  deUa  legge 
belgica,  la  quale  non  ammette  la  ipoteca  giudiziale. 
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e  voglia  profittarne;  senza  di  ciò  non  si  avrebbe  la  riunione  dei 
consensi,  che  sola  serve  a  dar  vita  alla  convenzione. 

Ma  il  consenso  del  creditore  deve  resultare  dallo  stesso  atto 
in  cui  la  ipoteca  è  consentita  dal  debitore,  o  può  resultare  da  un 
atto  posteriore!  Occorre  per  il  consenso  del  creditore  un'accetta- 
zione esplicita,  contenuta  in  un  atto  pubblico  o  in  una  scrittura 
privata,  o  basta  la  non  dubbia  manifestazione  della  volontà  di  ac- 
cettare la  ipoteca  consentita  in  suo  favore,  per  quanto  tacita  e  re- 
sultante dalP  intenzione  di  profittarne,  manifestata  in  qualsiasi  mo- 
do ?  E  se  di  redola  basta  una  tacita  manifestazione  di  volontà  per 
parte  del  creditore ,  può  questa  aver  luogo  efficacemente  quando 
il  debitore  ha  perduto  la  facoltà  di  dare  ipoteca,  per  essere  stato 
passivo  delP  azione  esecutiva  f 

A  tutte  queste  domande  ha  risposto  in  modo  esauriente  la 
patria  giurisprudenza,  dichiarando  che  per  la  esistenza  della  ipo- 
teca convenzionale  occorre  sì  il  consenso  del  creditore  che  s' in- 
contri con  quello  del  debitore  a  tale  oggetto  ;  ma  che  il  consenso 
del  creditore  può  essere  anche  posteriore,  e  può  essere  dato  taci- 
tamente, sia  col  richiedere  IMscrizione  della  ipoteca,  sia  col  pro- 
fittarne (1).  Il  solo  punto  che  può  dirsi  tuttora  controverso  si  è 
quello  che  si  riferisce  al  decidere  se  il  consenso  espresso  o  tacito 
del  creditore  possa  sopravvenire  quando  il  debitore  ha  i>erduto  la 
facoltà  di  consentire  la  ipoteca;  fu  deciso  infatti  che  per  quanto 


(l)  Casale,  12  febbraio,  21  febbraio  1880,  Foro  U.,  V,  566,  I^gge,  XX,  I, 
684;  Cass.  Torino,  24  novembre  1880,  GiurUpr.  «.,  XXXIII,  I,  1,  146;  Ge- 
nova, 5  marzo  1881,  Annali  di  Giur,  it.,  XV,  II,  231  ;  Cass.  Roma,  Il  gen- 
naio 1884,  Annali  di  giur.  i7.,  XVIII,  I,  1,  98  ;  Cass.  Roma,  17  gennaio  1885, 
Zegge,  XXV,  lì,  690;  Cass.  Roma,  7  decembre  1885,  Giuritpr.  «/.,  1886,  I,  1,  139; 
Macerata,  15  settembre  1885,  Foro  it.  y  X,  I,  1006.  E  da  ultimo  Firenze, 
16  aprile  1885,  Annali  di  giur.  it.,  1895,  III,  149,  la  quale  non  ebbe  a  risolvere 
in  termini  la  questione,  ma  ritenne  valida  la  ipoteca  costituita  con  atto  scrìtto 
dal  debitore  ed  accettata  neU'atto  stesso  da  un  mandatario  del  creditore,  quan- 
tunque non  consti  del  mandato  scritto. 
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Faceettazione  del  creditore  non  debba  a  pena  dì  nullità  resultare 
dall'atto  costitutivo,  sia  però  da  considerarsi  come  ineflficace  quando 
sia  emesso  i)OSt€riormente  alla  trascrizione  del  precetto  (1)  ;  per 
noi  che  abbiamo  ritenuto  che  anche  dopo  la  trascrizione  del  pre- 
cetto la  ipoteca  convenzionale  possa  essere  validamente  consentita 
(sopra  n.  216),  la  questione  in  questi  termini  non  ha  ragione  di 
essere ,  e  resta  soltanto  a  vedere  se  V  accettazione  del  creditore 
possa  validamente  sopraggiungere  dopo  che  il  debitore  ha  perduto 
la  proprietà  delP  immobile,  per  vendita  volontaria  o  coatta,  o,  an- 
cora, dopo  che  Fannotazione  della  sentenza  d'ordine  di  vendita  ha 
fissato  irrevocabilmente  la  condizione  dei  creditori. 

233.  Sul  primo  punto ,  che  non  può  dirsi  ormai  controverso^ 
basteranno  brevissime  osservazioni. 

La  ipoteca  convenzionale  nasce,  come  dice  la  sua  stessa  de- 
nominazione, dalla  convenzione,  cioè  dall'accordo  del  debitore  nel 
concedere  e  del  creditore  nell'  esigere  ,  o  per  lo  meno  nell'  accet- 
tare, la  relativa  garanzia;  quindi  il  consenso  di  ambedue  è  indub- 
biamente requisito  essenziale,  non  per  la  semplice  validità,  ma  per 
la  stessa  esistenza  dell'  ipoteca,  onde  la  medesima  possa  spiegare 
la  sua  efficacia ,  tanto  nei  rapporti  delle  parti  fra  loro ,  quanto 
di  fronte  ai  terzi.  Ma  mentre  la  legge  dispeme  che  il  consenso  di 
chi  costituisce  la  ipoteca  sopra  i  suoi  beni  deve  essere  dato  per 
atto  pubblico  o  per  scrittura  privata  (art.  1978  Cod.  civ.),  e  che 
la  sottoscrizione  «  di  chi  l'ha  acconsentita  »  deve  essere  autenticata, 
o  accertata  giudizialmente  (art.  1919  Cod.  civ.),  niuna  disposizione 
è  data  rintracciare  nel  patrio  Codice  che  sia  diretta  ad  assoggettare 
a  determinate  forme  di  manifestazione  esterna  il  consenso  del  cre- 
ditore. È  chiaro  pertanto  che  tale  consenso  può  essere  prestato  an- 


(1)  Casa.  Fiienze,  11  aprile  1887,  Foro  it,,  XII,  I,  918.  La  Coi-te  d'appeUa 
di  Venezia  aveva  nel  23  luglio  1886  (Annali  di  giur.  it.j  XX,  III,  351)  deciso 
il  contrarlo  ;  ma  la  sua  decisione  fu  annullata  daUa  Corte  suprema  con  qnella 
sopra  ricordat:v.  V.  ancora,  nel  senso  di  quest^ultima,  Torino,  8  aprile  1873,  Gii»- 
rispr,  tor.y  X,  444. 
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che  posteriormente,  e  può  argomentarsi  dal  fatto  di  avere  iscritto 
V  ipoteca,  o  di  avere  in  altro  modo  dimostrato  V  intenzione  di  vo- 
lerne profittare.  Se  così  non  fosse,  la  legge  avrebbe  richiesto  che 
fosse  autenticata  la  scrittura  privata  contenente  la  costituzione 
della  ipoteca,  non  la  sola  sottoscrizione  di  chi  V  ha  acconsentita; 
la  quale  espressione  presuppone  che  1'  atto  costitutivo  non  porti 
la  sottoscrizione  del  creditore,  e  che  questi  possa  prestare  il  suo 
consenso  posteriormente,  essendo  assurdo  il  supporre  che  in  uno 
stesso  atto  sia  autenticata  la  sottoscrizione  di  una  delle  parti  e 
non  quella  delPaltra. 

Chi  dà  ipoteca  impone  un  onere  reale  sopra  i  suoi  beni  ;  il 
creditore  al  quale  è  concessa  risente  o  può  risentire  un  benefizio, 
ma  non  un  danno  ;  è  dunque  ben  naturale  che  la  legge  abbia  ri- 
chiesto la  scrittura  autentica  o  autenticata  per  provare  la  conces- 
sione; ma  non  abbia  reputato  necessaria  la  stessa  forma  per  pro- 
vare V  accettazione,  potendo  questa,  come  cosa  favorevole,  essere 
presunta  (1). 


(1)  Citata  sentenza  della  Cass.  di  Roma  7  dicembre  1885  {Foro  it.,  XI,  I,  199), 
ove  si  cita  la  nota  regola  della  L.  5,  D.  De  fidem  instrum.  (XXII,  4):  «  Si  rea 
gesta  sine  literarum  quoque  consignatione,  veri  tate  factum  suum  praebeat,  non 
ideo  minus  valebil^  quod  instrumentum  nulluni  de  ea  interce8i?it  ».  Non  è  inu- 
tile riprodurre  i  motivi  dell' altra  sentenza  della  Cass.  di  Torino,  24  novem- 
bre 1880  {Giurispr.  i^,  XXXIII,  1,1,  146)  ove  la  questiono  è,  succinta- 
mente, ma  completamente  trattata:  «  Se  il  concetto  d'  ipoteca  convenzionale  è 
inseparabile  dal  concetto  di  una  convenzione  e  quindi  dall'assenso  dì  duo  vo- 
lontà t«  idem  placitum,  non  è  però  necessario  che  la  manifestazione  delle  due 
volontà  avvenga  espressa  e  consensuale  e  per  entrambe  le  parti  col  mezzo  di 
scrittura.  Anche  per  diritto  romano  la  ipoteca  costituì  vasi  per  nudo  patto,  reso 
poscia  legittimo  per  Peditto  del  pretore,  ed  era  quindi  un  contratto  consensuale 
cui  bastava  a  rendere  legittimo  il  semplice  consenso,  in  qualunque  modo  manife- 
stato, senza  altra  formalità,  talché  la  scrittura  allora  era  una  prova,  ma  non  un 
elemento  essenziale  dell'atto...— I  legislatori  moderni  però,  sul  riflesso  che  Pipo- 
teca  produce  effetti  non  solo  di  fronte  ai  contraenti,  ma  ancora  di  rimpetto  ai 
terzi  che  furono  estranei  alla  sua  costituzione,  togliendo  1'  istituto    delle    ipo- 
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234.  L' accettazione  del  creditore,  in  qualunque  modo  e  in 
qualunque  momento  sopravvenga,  retroagisce  al  momento  in  cui 
intervenne  il  consenso  del  debitore  per  costituire  l'  ipoteca  ;  per 
conseguenza  questa  prenderebbe  grado  dal  momento  della  sua  iscri- 


teche  dall»  oHcurità  iu  cui  era  involto,  vi  sostituirono  il  sistema  della  pub- 
blicità per  mezzo  d'iscrizione  nei  pubblici  registri,  e  prescrissero  delle  forme 
sostanziali  alla  sua  costituzione,  che  tornano  a  salutare  provvedimento  e  di- 
fesa dei  terzi.  Prescrissero  cioè  la  necessità  dell'atto  pubblico  o  della  scrittura 
privata  debitamente  autenticata,  una  forma  estriui^eca,  insomma,  che  accertava 
meglio  la  volontà  del  costituente  l'ipoteca  o  doveva  servire  di  base  alla  rela- 
tiva, iscrizione. — Con  tali  prescrizioni  però  nulla  venne  innovato  circa  l'  accet- 
tazione del  creditore.  Nessun  testo  di  legge  relativo  alle  ipoteche  convenzio- 
nali prescrive  1'  intervento  immediato  del  creditore  alla  stipulazione  dell'  atta 
di  costituzione  dell'  ipoteca,  o  la  necessità  di  un  atto  posteriore  egualmente 
scritto.  E  d'altra  parte  il  Codice  riconosce  la  piena  validità  delle  obbliga- 
zioni unilaterali,  che  non  sono  in  sostanza  che  la  esecuzione  di  procorse  intel- 
ligenze, e  nelle  quali  la  legge  presume,  perchè  in  rem  utilem,  V  assenso  del 
creditore,  in<[uantochò,  secondo  1'  ordine  naturale  delle  cose,  uno  si  confessa, 
debitore  o  accorda  una  garanzia  in  quanto  n'ebbe  nn  correspettivo,  onde  l'ob- 
bligazione unilaterale  contiene  in  se  presunto  l'accordo  e  la  convenzione »► 

Decise  il  contrario  la  Corte  d'appello  di  Brescia  con  due  sentenze  una  del  31 
gennaio  1867  {Annali  di  (jiur.  it.^  I,  II,  429),  l'altra  del  dì  11  settembre  1878 
{Man,  trib.  Mil.,  1878,  986):  la  prima  però  è  resa  iu  base  alla  legislazione 
austriaca,  che  aveva  norme  diverse,  e  ritenne  in  fatto  che  la  ipoteca  non  fosse 
stata  accettata  neppure  posteriormente,  lo  che  le  toglie  importanza.  Gli  scrit- 
tori sojio  concordi  nell'ammettere  la  validità  dell'  accettazione  posteriore.  Pa- 
cifici-Mazzoni, op.  cit,,  I,  155;  PucHiNTESTA,  op.  cit.f  I,  229  ;  Mirabelli^ 
op.  vii.,  p.  60;  Mklucci  ,  op.  ci<.,  lez.  Ili,  n.  2  e  3.  Quest'  ultimo  scrittore 
giustamente  distingue  il  contratto  dall'atto;  il  contratto  di  costituzione  d*  ipo- 
teca è  unilaterale,  perchè  si  obbliga  il  solo  costituente  (art.  1100  Cod.  civ.); 
ma  l'atto  è  bilaterale,  iu  quanto  a  perfezionarlo  occorre  l'  accordo  di  due  vo- 
lontà. Il  Ricci  {Diritto  civile,  X,  191)  ammette  che  il  consenso  possa  essere  dato 
posteriormente,  ma  ritiene  debba  essere  dato  per  iscritto.  Per  il  diritto  francese 
cons.  AuBRY  et  Rau  {op.  cit.y  ^  260  testo  e  nota  50)  che  ammettono  l'accettazione 
tacita;  Laurent  {op.  et/.,  423  seg.  442)  che  esige  l'accettazione  per  atto  pub- 
blico, fondandosi  sopra  una  errata  estensione  del  principio  proclamato  dalla 
legge  in  materia  di  donazione    (art.  932  Cod.  fr.    art.  1057  capov.  Cod.  civ.). 
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zione,  quantunque  l'accettazione  del  creditore  fosse  sopravvenuta 
posteriormente  (1). 

Per  ciò  che  riguarda  il  modo,  non  abbiamo  alcuna  restrizione 
da  arrecare  al  suespresso  principio:  il  modo  ordinario  di  accettare 
la  ipoteca  consentita  dal  debitore  per  atto  al  quale  il  creditore 
non  è  intervenuto  consiste  nel  domandarne  la  iscrizione,  sia  per- 
sonalmente, sia  per  mezzo  di  mandatario  munito  di  mandato 
espresso  o  tacito  a  tale  oggetto  ;  ma  possono  esservene  altri,  egual- 
mente attendibili,  purché  costituiscano  una  positiva  manifestazione 
di  volontà. 

Per  ciò  che  riguarda  il  tempo,  bisogna  distinguere.  L'  accet- 
tazione del  creditore  può  soppraggiungere  in  epoca  i)osteriore  alla 
costituzione  dell'ipoteca,  sempre  che  il  debitore  abbia  conservato 
la  proprietà  dell'immobile  ipotecato  e  la  facoltà  di  disporne  ;  che 
sa  avesse  perduto  l'una  o  l'altra  di  q^iieste  cose,  non  potrebbe  re- 
putarsi operativa  di  effetto. 

La  questione  fu  risoluta  dalla  Corte  di  cassazione  di  Firenze 
con  una  importante  sentenza,  già  citata  di  sopra  (pag.  404  nota  1), 
di  fronte  al  caso  dell'accettazione  sopravvenuta  per  parte  del  cre- 
ditore quando  i  beni  ipotecati  dal  solo  debitore  erano  stati  colpiti 
dalla  trascrizione  del  precetto.  Pur  non  accettando  la  soluzione 
per  questo  caso  speciale,  per  la  ragione  che  noi  ammettiamo  che 
la  ipoteca  convenzionale  possa  essere  costituita  validamente  dopo 
la  trascrizione  (sopra  n.  216),  1'  accettiamo  in  tesi  generale  per 
gli  altri  casi,  nei  quali  è  indubitato  che  il  debitore  ha  perduto 
la  proprietà,  o,  per  lo  meno,  la  facoltà  di  disporre  dell'  immobile 
ipotecato. 

Vediamo  prima  di  tutto  le  considerazioni  della  Corte  suprema; 
vedremo  poi  le  applicazione  che  possono  farsene. 

«  Ammesso ,  dice  la  Corte,  che  1'  atto  convenzionale  costitu- 
tivo della  ipoteca    fosse    imperfetto  per  la  mancanza    di    accetta- 


ci) AcBRY  et  Rau,  op.  e  loc.  cii. 
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zimio  espressa  o  tacita  dei  creditori  suindicati  ,    è  certo  che  non 
IHjttnn  perfezionarsi  quando  il  debitore   aveva  perduto  ladisponi- 
Iniità  ed  anche  il  dominio  degP  immobili,    e  ciò  per  la  regola  in- 
dubitata di    diritto  che  la  convenzione    imperfetta    non  è  più  su- 
tst'euibile  di  perfezionamento,  e  si  estingue  totalmente,  quando  m 
Vinti  afsum  incidit  a  quo  incidere  non  poUrat]  —  e  ciò  avviene  non 
Bnh>  ([uando  quegli  che  prestò  il  consenso  alla  convenzione  l'abbia 
i/spii'tìEiamente  o  tacitamente  revocato  prima  dell'accettazione  del- 
riilrra  parte,  ma  ancora  quando  per  qualunque  causa,  anche  coat- 
tivii,  trattandosi  di  alienazione  e  obbligazione  di  certi  beni,  que- 
sti non  si  trovino  più  nella  disponibilità  e  nel  dominio  di  chi  con- 
vinti alla  convenzione,  al  momento  in  cui  sopravviene    V  accetta- 
ziiriu?  dell'altra  parte.  In  questo  caso   eossa    quella    parte  di  con- 
vrn/iujie  imperfetta  per  essere  mancata  la  facoltà  del  concedente 
td  il  siubietto  della  medesima;  né  la    tardiva    accettazione  si  può 
n^tri^tiarre  al  primordio  della  convenzione   imperfetta,    imperocché 
hi  |it  rtezione  di  una   convenzione   ha  effetto  al  momento  del  con- 
cnrsfi  delle   parti    contraenti,  e  non  le  si  può   attribuire    l'effetto 
deJlii  jmrificazione  di  una  condizione  sospensiva  consentita  con  una 
CMin suzione  perfetta,  né  quello  della    gestione  utile  di  un  affare, 
*:ì;u  rliè  nessuno  ne   precedette,    e  neppure    quello  di  una  ratifica 
di  Hit  atto  invalidamente  intervenuto,  non   verificandosi  il  caso  di 
nullità,  ma  d'inesistenza,  ed  in  ogni  modo  non  potendo  la  ratifica 
di  \\\\  atto  nullo  pregiudicare  il  diritto   quesito   da   un   terzo,  sic- 
irniH'  dispone  l'art.  1309  capov.  2  Cod.  civ.  —  Da  ciò  si  fa  palese 
In  i  iToneità  della   distinzione  fatta   dalla   sentenza   in   esame   fra 
a lìf  nazione   volontaria    dei  beni  ed  espropriazione  forzata  eseguita 
\\i\\  creditori  :  tanto  1'  una   quanto  l'altra   tolgono  la  disponibilità 
1-  il  dominio  dei  beni    a    chi  consentì    la    convenzione   imperfetta 
\ìi}V    sottoporli    ad    ipoteca;  e  dopo   ciò,   1' aecettazione   della  con- 
vinzione imperfetta  si  manifesta  inefficace  ed  inutile  per  mancan- 
'/A\    della   facoltà    da    parte    del    concedente,    e    del    subietto  per 
i'iii  hi  convenzione  possa  perfezionarsi  nel  momento    in    cui  1'  ac- 
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«ettazione  si  dice  intervenuta,  cioè  mediante  la  domanda  di  collo 
cazione  in  graduatoria.  La  pubblicità  poi  data  all'ipoteca  mediante 
la  iscrizione,  non  sana  il  vizio  del  titolo,  che  può  essere  dai  cre^ 
ditori  interessati  impugnato  ». 

Se  pertanto  Paccettazione  del  creditore  sopravvenisse  quando 
il  debitore  che  ha  consentito  la  ipoteca  avesse  perduto  effettiva- 
mente la  proprietà  dell'immobile  ipotecato,  sia  per  vendita  volon- 
taria, sia  per  vendita  coatta,  o  avesse  perduto  la  facoltà  di  disporne, 
per  essere  stata  annotata  la  sentenza  d'ordine  di  vendita  in  mar- 
gine alla  trascrizione  del  precetto,  noi  riteniamo  che  non  potrebbe 
essere  operativa  di  effetto;  la  riunione  dei  consensi  che  dà  vita 
alla  convenzione  si  verificherebbe  in  un  momento  in  cui  il  consenso 
del  debitoie  è,  pel  fatto  sopravvenuto,  divenuto  inefficace. 

In  conseguenza  la  domanda  di  collocazione  in  graduatoria, 
considerata  come  primo  atto  di  manifestazione  del  consenso  del 
creditore  alla  ipoteca  costituita  dal  debitore  senza  il  di  lui  inter- 
vento, è  da  reputarsi  inefficace  come  tardiva ,  perchè  il  giudizio 
di  graduazione  è  dichiarato  aperto  con  la  sentenza  di  ordine  di 
vendita  e  le  domande  di  collocazione  vengono  presentate  quando 
il  debitore  ha  cessato  di  essere  propnetario,  o  per  lo  meno  ha  cessato 
di  avere  facoltà  di  disporre   liberamente   dell'  immobile  ipotecato. 

Dobbiamo  però  avvertire,  e  ci  sembra  osservazione  sostanziale, 
che  generalmente  l'accettazione  del  creditore  non  intervenuto  al- 
l' atto  con  cui  la  ipoteca  è  stata  consentita  dal  debitore  si  mani- 
festa col  fatto  della  iscrizione.  Dato  pure  che  questa  non  sia  stata 
richiesta  personalmente  dal  creditore,  o  da  un  suo  mandatario  e- 
spresso ,  certamente  chi  richiede  la  iscrizione  deve  ,  fino  a  prova 
contraria,  presumersi  investito  del  suo  mandato  tacito.  La  domanda 
di  collocazione  in  graduatoria,  che  non  potesse  valere  come  accet- 
tazione per  parte  del  creditore,  perchè  sopravvenuta  re  non  inte- 
gra ^  potrebbe  valere  come  ratifica  dell'  opeiato  di  chi  richiese  la 
iscrizione  nel  di  lui  interesse. 

235.  Dal  principio  che  la  ipoteca  convenzionale  non  può  sus- 
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sistere  senza  la  riunione  dei  consensi  del  debitore  e  del  creditore, 
si  argomenta  che  il  debitore  il  quale  ha  consentito  l'ipoteca  senza 
V  intervento  del  creditore,  può  sempre  revocare  il  consenso  da  lui 
prestato,  finche  la  convenzione  è  imperfetta  per  non  essere  ancora 
sopravvenuta  l'accettazione  del  creditore;  a  questo  riguardo  però 
è  necessario  distinguere  il  caso  in  cui  non  sia  stata  peranche  ri- 
chiesta nò  ottenuta  la  iscrizione ,  da  quello  in  cui  la  ipoteca  sia 
stata  iscritta  ;  se  la  iscrizione  non  è  ancora  avvenuta  ^  la  revoca 
del  consenso  prestato  dal  debitore  non  può  nella  pratica  incontmre 
difficoltà  ;  ma  nel  caso  contrario  incontrerebbe  un  insuperabile  osta- 
colo nel  conservatore ,  il  quale  non  eseguirebbe  la  cancellazione 
senza  il  consenso  del  creditore  in  nome  del  quale  la  ipoteca  è 
stata  iscritta. 

Ammesso  pure  che  la  iscrizione  fosse  stata  richiesta  da  chi 
non  aveva  mandato  espresso  del  creditore  i>er  richiederla,  ammesso 
pure  che  sia  stata  lichiesta  dallo  stesso  debitore,  il  fatto  della 
materiale  esistenza  nei  registri  di  una  iscrizione  ipotecaria  in  nome 
di  un  determinato  creditore,  è  di  per  se  solo  bastante  a  far  sì  che 
la  ipoteca  non  possa  venire  cancellata  senza  il  di  lui  consenso 
(art.  2033  Cod.  civ.)  o,  senza  un  provvedimento  dell'autorità  giu- 
diziaria passato  in  giudicato,  che  tenga  luogo  del  consenso  del  cre- 
ditore (art.   2036  Cod.  civ.). 

Questa  considerazione  toglie  alla  possibilità  della  revoca. la 
massima  parte  della  sua  importanza.  L'  iscrizione,  una  volta  ese-" 
guita,  si  presume  presa  nelP  interesse  del  creditore  e  col  suo  con 
senso  ;  la  prova  contraria  non  può  essere  fornita  che  in  seguito 
a  domanda  giudiziale  proposta  contro  di  lui,  e  non  può  sorbire  un 
effetto  utile  quando  il  creditore ,  convenuto  per  sentir  dichiarare 
che  la  iscrizione  fu  presa  senza  il  suo  consenso,  ratificando  l'ope- 
rato del  terzo  che  la  richiese,  dichiari  di  volerne  profittare. 

236.  Scendendo  adesso  a  parlare  del  vero  e  proprio  conte- 
nuto dell'atto  costitutivo,  diciamo  in  primo  luogo  che  questo  deve 
necessariamente  contenere  le  indicazioni  occorrenti   per  conoscere 
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il  debitore  e  il  creditore  :  sebbene  la  legge  espressamente  noi  dica, 
è  indubitato  che  dall'atto  stesso  con  il  quale  la  ipoteca  viene  co- 
stituita deve  risultare  da  chi,  ed  a  favore  di  chi,  la  costituzione 
ha  luogo. 

11  Codice  richiede  queste  indicazioni  nelle  note  che  si  pre- 
sentano per  ottenere  la  iscrizione,  disponendo  nell'art.  1987  n.  1 
che  le  note  stesse  devono  contenere  il  nome,  il  cognome,  il  do- 
micilio o  la  residenza  del  creditore  e  del  debitore,  e  la  loro  pro- 
fessione se  ne  hanno ,  come  pure  il  nome  del  i>adre  loro  ;  ma  è 
indubitato  che  queste  indicazioni  devono  rispondere  a  indicazioni 
consimili,  contenute  nel  titolo  costitutivo.  Il  conservatore  non  po- 
trebbe eseguire  la  iscrizione,  se  non  gli  resultasse  la  identità  della 
persona  a  cui  favore  V  Ipoteca .  è  consentita,  nonché  di  quella  che 
ha  prestato  il  consenso  alla  sua  costituzione ,  con  le  persone  in- 
dicate nelle  note  come  interessate  nel  rapporto  giuridico  ;  e  d'altra 
parte  i  terzi  potrebbero  insorgere  contro  la  validità  di  una  ipoteca, 
quando  dal  confronto  del  titolo  costitutivo  con  la  nota  d'iscrizione, 
siffatta  identità  non  resultasse  chiaramente. 

Per  ciò  che  attiene  al  costituente,  la  necessità  del  suo  inter- 
vento all'  atto  costitutivo  della  Ipoteca ,  sia  di  persona ,  sia  per 
mezzo  di  mandatario,  esclude  ogui  dubbio  in  proposito;  essendo 
per  la  costituzione  dell'ipoteca  richiesto  11  consenso  del  debitore, 
è  manifesto  che  l'atto  costitutivo  deve  contenere  tutte  le  indica- 
zioni occorrenti  a  identificare  la  persona  da  cui  il  consenso  è  pre- 
stato ,  anco  perchè  si  sappia  se  realmente  lo  prestò ,  e  se  aveva 
capacità  giuridica  di  prestarlo;  ma  anco  per  ciò  che  riguarda  il 
creditore,  il  principio  superiormente  esposto,  che  il  suo  Intervento 
non  è  necessario  e  che  il  suo  consenso  alla  costituzione  dell'  li)o- 
teca  può  essere  prestato  posteriormente  per  atto  separato ,  e  re- 
sultare ancora  implicitamente  dall'averla  accettata  e  dal  valersene 
tempestivamente,  non  elimina  la  necessità  della  inclusione  nell'atto 
costitutivo  di  tutte  le  Indicazioni  che  valgono  a  Identificare  la  sua 
persona. 
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Xon  è  però  necessario  cbe  V  atto  costitutivo  contenga  tutte 
le  indicazioni  volute  dall'art.  1987,  n.  1,  ('od.  civ.  a  pena  di  nul- 
lità ;  la  omissione  di  alcuna  di  esse  non  produrrebbe  così  odioso 
effetto,  sempre  che  non  ne  resultasse  incertezza  assoluta  sulle  per- 
sone del  debitore  e  del  creditore.  Invero  1'  art.  1998  Cod.  civ., 
che  domina  con  un  principio  di  somma  equità  tutta  quanta  la  ma- 
teria della  specialità  ipotecaria,  disi)one:  «  L'  omissione  o  l'inesat- 
tezza di  alcuna  delle  volute  indicazioni  nel  titolo  costitutivo  del- 
l' ipoteca  o  nelle  due  note,  non  producono  la  nullità  dell'  iscrizione 
fuorché  nel  caso  in  cui  inducano  assoluta  incertezza  sulla  i>ersona 
del  creditore  o  del  debitore,  o  su  quella  del  possessore  del  fondo 
gravato,  quando  ne  è  necessaria  l'indicazione,  o  sulla  identità  dei 
singoli  beid  gravati,  o  sull' importare  del  credito.  In  caso  d'altre 
omissioni  o  inesattezze ,  se  ne  può  ordinare  la  rettificazione  ad 
istanza  e  a  spese  della  parte  interessata  ». 

Xel  capitolo  destinato  alle  formalità  ipotecarie  avremo  fre- 
quente occasione  di  trattenerci  sugli  importanti  effetti  di  questa 
disposizione ,  e  sulle  ai)plicazioni  pratiche  che  ne  ha  fatto  la  pa- 
tria giurisprudenza.  A  questo  punto  del  nostro  studio,  in  cui  dob- 
biamo limitarci  a  specificare  il  contenuto  dell'  atto  costitutivo ,  il 
semplice  richiamo  della  disposizione  stessa  serve  a  dimostrare  che  la 
omissione  o  1'  inesattezza  di  alcuna  delle  indicazioni  volute,  quanto 
alle  persone  del  debitore  o  del  creditore ,  non  porterebbe  nullità, 
semprechè  non  ne  resultasse  quella  incertezza  assoluta  sulla  iden- 
tità personale,  che  il  legislatore  ha  voluto  tassativamente  esclusa. 
Se  quindi  mancassero  nell'atto  costitutivo  la  paternità  o  il  domi- 
cilio di  una  delle  parti,  o  fossero  erroneamente  indicati,  o  se  man- 
casse il  prenome ,  ma  l' identificazione  personale  delle  parti  fosse 
egualmente  possibile,  ed  ogni  incertezza  in  proposito  fosse  esclusa, 
non  si  potrebbe  i>ronunciare  la  nullità  della  ipoteca  ;  la  indica- 
zione di  una  professione,  o  di  un  titolo  gentilizio,  può  supplire  alla 
mancanza  o  alla  inesattezza  di  altre. 

Si  tratta   del  resto  di  una  materia  di  mero  fatto,  nella  qua- 
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le  V  apprezzamento  dei  giudici  di  merito  è  necessariamente  so- 
vrano; il  giudizio  da  emettersi  caso  per  caso,  non  può  non  essere 
ispirato  alle  particolare  circostanze,  e  ben  di  rado  avviene  cbe  una 
decisione    di    specie  possa  assurgere  alla  dignità  di  regola  generale. 

237.  Parrebbe  cbe  in  secondo  luogo  il  titolo  costitutivo  della 
ipoteca  dovesse  contenere  a  pena  di  nullità  la  precisa  indicazione 
della  somma  per  la  quale  V  ipoteca  è  costituita;  dal  momento  die 
per  Tart.  1965  Cod.  civ.  questo  diritto  non  ba  effetto  e  non  può 
sussistere  che  per  somma  determinata  in  danaro ,  la  indicazione 
di  questa  somma  nell'atto  costitutivo  sembrerebbe  condizione  shie 
qua  noìij  non  soltanto  per  la  validità,  ma  bensì  per  la  stessa  esi- 
stenza del  diritto  medesimo. 

Il  Codice  francese  proclama  appunto  questo  principio,  dichia- 
rando nelPart.  2132  che  V  ipoteca  convenzionale  non  è  valida  se 
non  in  quanto  la  somma  per  cui  fu  convenuta  sia  certa  e  deter- 
minata nelP  atto  (1)  ;  ma  il  legislatore  nostro  ha  in  questa  parte 
derogato,  j)er  ciò  che  attiene  all'atto  costitutivo,  al  principio  della 
specialità,  ammettendo  che  la  determinazione  della  somma  possa 
farsi  dal  creditore  nella  nota  per  l' iscrizione,  quando  non  sia  stata 
fatta  nell'  atto  costitutivo  o  dichiarativo  del  credito  ,  o  nelP  atto 
posteriore  con  il  quale  sia  stata  consentita  1'  ipoteca  a  garanzia 
del  credito  riconosciuto  anteriormente:  «  L' iscrizione  dell'  ipoteca, 
dispone  inftitti  l'art.  1992  Cod.  civ.,  non  può  farsi  che  per  una 
somma  di  danaro  a  tale  eft'etto  determinata  nell'  atto  costitutivo 
o  dichiarativo  del  credito,  o  in  un  atto  posteriore.  La  determina- 
zione della  somma,  se  non  è  fatta  nel  titolo  costitutivo  o  dichia- 
rativo del  credito,  ne  con  atto  posteriore,  può  farsi  dal  creditore 
medesimo  nella  nota  per  la  iscrizione  ». 

Il  principio  vale  specialmente  per  le  ipoteche  giudiziali,  aliar 
iscrizione  delle  quali  non  è  richiesto  il  preventivo  assenso  del  de- 


(1)  Dispongono  nello  stesso  senso  le  leggi  civili  napoletane  art.  2018  ,  il 
Cod.  albertino  art.  2173.  La  disposizione  non  è  riprodotta  nei  Codici  parmense 
ed  estense,  nel  Regolamento  pontificio  e  nella  legge  ipotecaria  toscana. 
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bitore  ,  e  per  quelle  fra  le  ipoteche  legali  rigaardo  alle  quali  la 
determinazione  preventiva  della  somma  non  è  tassativamente  ri- 
chiesta dalla  legge  e  non  può  esser  fatta,  altrimenti  che  in  modo 
approssimativo,  da  chi  richiede  la  iscrizione  (1);  ma  si  applica 
nella  generalità  sua  anco  all'  ipoteca  convenzionale,  in  quanto  il 
legislatore  presume  che  il  debitore  il  quale,  consentendo  la  ipoteca 
per  sicurezza  di  una  sua  obbligazione,  non  determina  la  somma 
per  la  quale  V  ipoteca  deve  essere  iscritta,  conferisce  al  creditore 
il  mandato  di  detei minarla  nella  nota  da  presentarsi  al  conser- 
vatore. 

La  sola  speciale  conseguenza  che  deriva  dalla  omissione  della 
determinazione  della  somma  nelP  atto  costitutivo  consiste  in  ciò, 
che  il  debitore  ha  diritto  di  domandiire  la  riduzione  dell'  ipoteca 
quando  il  creditore,  abusando  della  fiducia  accordatagli,  la  iscri- 
vesse per  somma  esuberante  al  bisogno  (art.  2024  Ood.  civ.).  11 
legislatore  dispone  a  questo  proposito  che  la  domanda  di  riduzione 
quanto  alla  somma  non  è  ammessa,  quando  questa  è  stata  deter- 
minata per  convenzione  (art.  2025  Cod.  civ.),  confermando  così 
che  può  essere  utilmente  proposta  dal  debitore  che  non  abbia 
prestato  il  suo  consenso  a  tale  determinazione. 


(1)  In  tutto  le  altre  ipoteche  legali  la  determiDaziouo  preventiva  della 
somma  è  resa  necessaria  dal  modo  in  cui  sorgono  per  disposto  di  legge  ;  in 
vero  nella  ipoteca  delPalienante  e  in  quella  del  condividente,  è  lo  stesso  atto 
di  alienazione  o  di  divisiono  che  per  necessità  contiene  la  indicazione  della 
somma  alla  quale  ammontano  il  prezzo  o  il  conguagliò  che  la  ipoteca  deve 
garantire  (art.  1969,  n.  1  e  2  Cod.  civ.)  ;  nella  ipoteca  legale  dei  minori  e 
degl'interdetti  è  il  consiglio  di  famiglia  che  determina  la  somma  per  la  quale 
l'ipoteca  deve  essere  iscritta  (art.  1969  n.  3,  292  Cod.  civ.^;  non  restano  che 
la  ipoteca  legale  della  moglie,  nella  quale  la  determinazione  della  somma  può 
essere  fatta  al  momento  della  iscrizione,  specialmente  per  le  somme  dotali  pro- 
venienti da  donazione  o  successione  (art.  1869  n.  4  capov.  ultimo  Cod.  civ)  e 
la  ipoteca  legale  dello  Stato  per  le  spese  di  giustizia  in  materia  penale ,  che 
viene  iscritta  per  la  neoessitÀ  delle  cose  in  una  somma  approssimativa  deter- 
minata dalPiscrivente  (art.  1969  n.  5  Cod.  civ.). 
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Del  resto  anco  il  Codice  francese,  dichiarando  non  valida  P  ipo- 
teca convenzionale  quando  la  somma  per  cui  fu  convenuta  non  è 
certa  e  determinata  nelP  atto,  ammetteva  poi  nel  citato  art.  2132 
che  la  determinazione  della  somma  potesse  essere  ftitta  dal  cre- 
ditore, riservando  al  debitore  l'azione  per  la  riduzione,  se  il  cre- 
dito risultante  dall'obbligazione  era  condizionale  relativamente  alla 
sua  esistenza  o  indeterminato  pel  suo  valore  (1);  la  quale  ecce- 
zione, se  non  era  pienamente  giustificata  nel  primo  caso  ,  lo  era 
indubbiamente  nel  secondo ,  perchè  il  disaccordo  delle  parti  nel 
valutare  la  entità  possibile  di  una  obbligazione  certa  ah  initlo  nella 
sua  esistenza,  per  quanto  incerta  nel  suo  ammontare,  non  era  ragione 
bastante  per  impedirne  P  assicurazione  mediante  garanzia  ipoteca- 
ria, una  volta  che  il  debitore  aveva  genericamente  consentito  di 
accordare  al  creditore  siffatta  garanzia. 

È  specialmente  per  riguardo  a  questo  secondo  caso  che  il  le- 
gislatore italiano  ha  adottato  il  sistema  più  semplice  di  non  ri- 
chiedere, a  pena  di  nullità ,  la  determinazione  della  somma  nel- 
Patto  costitutivo.  Se  la  ipoteca  è  destinata  a  garantire  un'obbli- 
gazione di  somma  certa,  la  determinazione  della  somma  ,  per  la 
quale  P  ipoteca  è  consentita,  è  data  dalla  somma  delPobbligazione 
garantita,  che  vi  corrisponde  ;  se  poi  si  tratta  di  obbligazione  pu- 
ramente eventuale,  o  di  obbligazione  di  fare  o  di  non  fare ,  ga- 
rantita ipotecariamente,  il  creditore  ha  facoltà  di  determinare  egli 
stesso  la  somma  che  può  essergli  dovuta  verificandosi  l'eventualità 
contemplata  o  P  inadempimento  dell'  obbligazione ,  salvo  al  debi- 
tore il  diritto  di  domandare  la  riduzione  quando  la  somma  iscritta 
resulti  eccessiva. 

Il  sistema  seguito  dal  legislatore  italiano  non  è  meritevole 
di  censura,  perchè  non  offende  il  principio  della  specialità:  que- 


(1)  La  legge  belgica  è  più  rigorosa,  perchè  esige  che  la  determinazioDe 
deUa  somma  sia  sempre  fatta  nell'atto  costitutivo  della  ipoteca  a  pena  di  nul- 
litày  senza  fare  eccezione  per  il  caso  del  credito  indeterminato  nel  suo  ammon- 
tare (Laurent,  op,  cit.,  XXX,  526). 
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sto  principio  si  traduce  in  atto  con  la  iscrizione,  ed  i  terzi  sono 
da  questa  posti  in  grado  di  conoscere  con  precisione  la  somma 
l>er  la  quale  l'ipoteca  è  stata  iscritta;  ove  la  determinazione  non 
sia  stata  fiitta  col  consenso  del  debitore ,  e  la  somma  apparisca 
esuberante,  un  creditore  posteriore  i>otrebbe  domandarne  la  ridu- 
zione, esercitando  Fazione  snrrogatoria  concessa  dall'art.  1234  Cod* 
civ.  ;  e  potrebbe  poi,  nel  giudizio  di  graduazione,  opporsi  alla  col- 
locazione del  creditore  anteriormente  iscritto,  per  quella  parte  della 
somma  che  eccede  V  ammontare  effettivo  del  sito  credito ,  quale 
resulta  dal  titolo  costitutivo  o  dichiarativo  del  medesimo.  È  infatti 
evidente  che  l'iscrizione  per  somma  eccedente  1'  ammontare  del 
credito,  quantunque  consentita  dal  debitore,  non  può  produrre  al- 
cun effetto  utile  ;  tanto  meno  può  produrlo  se  è  opera  del  solo 
creditore. 

238.  Ma  se  la  legge  non  richiede  a  pena  di  nullità  che  nel- 
l'atto costitutivo  della  ipoteca  sia  enunciata  la  somma  di  danaro 
per  la  quale  l'ipoteca  deve  essere  iscritta,  la  stessa  natura  delle 
cose  esige  una  chiara  e  specifica  enunciazione  dell'  obbligazione 
che  1'  ipoteca  è  destinata  a  garantire. 

È  questa  una  seconda  condizione  indispensabile,  non  già  per 
la  semplice  validità  dell'  ipoteca,  ma  per  la  sua  stessa  esistenza; 
invero  1'  ipoteca  è^  come  si  è  visto,  un  diritto  accessorio,  che  in. 
tanto  sussiste  in  quanto  sussiste  il  credito,  cioè  il  diritto  princi- 
pale all'  assicurazione  del  quale  è  preordinata.  Ciò  posto ,  perchè 
si  abbia  costituzione  d'  ipoteca,  non  basta  che  il  credito  sussista; 
occorre  che  esso  sia  specificato  chiaramente  nell'atto  costitutivo; 
può  in  esso  omettersi  la  determinazione  del  suo  preciso  ammon- 
tare, rilasciando  al  creditore  la  cura  di  determinarlo  nella  iscri- 
zione, ma  non  può  del  pari  omettersi  di  indicare  in  che  consista, 
avendo  indubbiamente  lo  stesso  debitore  ed  i  terzi  interessati  il 
diritto  di  constatare  la  perfetta  corrispondenza  del  credito  garan- 
tito con  quello  del  quale  viene  poi  reclamato  il  pagamento  nel  giu- 
dizio di  graduazione. 
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Deriva  da  questa  indiscutibile  premessa  che  la  determinazione 
della  somma,  della  quale  è  parola  nel  numero  precedente,  può  es- 
sere fatta  dal  creditore  nel  solo  caso  in  cui  l'atto  costitutivo  della 
ipoteca  è  destinato  ad  assicurare  quelle  obbligazioni  che  non  hanno 
l)er  immediato  oggetto  una  somma  di  danaro  ;  se  la  obbligazione 
è  di  somma  di  danaro,  la  specificazione  dell'  obbligazione  garan- 
tita serve  a  precisare  l' ammontare,  e  con  ciò  viene  ad  essere 
determinata  anco  la  somma  per  la  quale  l'ipoteca  è  consentita 
dal  debitore  (1).  Soltanto  nelle  obbligazioni  che  non  hanno  per 
immediato  oggetto  una  somma  di  danaro,  consistano  esse  nel  dare, 
nel  fare  o  nell'omettere,  la  determinazione  della  somma  da  iscri- 
versi può  essere  fatta  dal  creditore,  ove  non  sia  contenuta  nel- 
l'atto costitutivo,  in  questo  senso,  che  il  creditore,  prendendo  la 
iscrizione,  ha  facoltà  di  calcolare  nel  suo  prudente  arbitrio  a  quanto 
può  ascendere  il  risarcimento  dei  danni  a  lui  dovuto,  posto  che  la 
obbligazione  non  venga  adempiuta;  ma  la  chiara  indicazione  della 
obbligazione  garantita,  e  del  suo  preciso  oggetto,  è  anco  qui  re- 
quisito essenziale  per  la  esistenza  della  ipoteca,  non  potendo  am- 
mettersi garanzia  ipotecaria  di  una  obbligazione  di  cui  non  sia  dato 
di  constatare  la  identità  con  quella  di  cui  è  nel  giudizio  di  gra- 
duazione reclamato  l'equivalente. 

Abbiamo  voluto  dare  qui  un  cenno  generico  di  questo  secondo 
requisito  essenziale  dell'atto  costitutivo  dell'ipoteca,  che  consiste 
nella  precisa  indicazione  dell'obbligazione  garantita,  per  la  evidente 
necessità  che  tale  indicazione,  per  quanto  espressamente  non  ri- 
chiesta, sia  contenuta  nell'atto  costitutivo  ,•  ma  una  particolareggiata 
trattazione  di  questo  argomento,  dal  punto  di  vista  di  determinare 
quali  obbligazioni  possono  essere  garantite  ipotecariamente  sarà 
da  noi  esposta  nel  i)aragrafo  seguente. 


(1)  È  evidente  che  non  varrebbe  la  costituzione  d'ipoteca  a  garanzia  della 
cambiale,  o  del  debito  in  genere,  senza  indicazione  del  respettivo  ammontare. 
Mancherebbe  infatti  ai  terzi  il  modo  di  verificare  se  il  credito  reclamato  nel 
giudizio  di  graduazione  è  in  realtà  quello  garantito  con  ipoteca. 

E.  Bianchi  —  Ipoteche.  27 
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239.  In  terzo  ed  ultimo  luogo  V  atto  costitutivo  deve  conte- 
nere la  precisa  indicazione  dei  beni  sui  quali  il  debitore  consente 
che  la  ipoteca  sia  iscritta;  qui  non  è  ammesso  che  la  determina- 
zione sia  fatta  dal  creditore;  si  tratta  d'imprimere  sui  beni  ira- 
mobili  del  debitore  un  diritto  reale,  operativo  di  effetto  di  fronte^ 
ai  terzi,  ed  è  indispensabile  il  di  lui  espresso  consenso  ;  la  ci)sti- 
tnzione  della  ipoteca  su  tutti  i  beni  del  debitore,  non  sarebbe  ope- 
rativa di  effetto,  per  quanto  il  creditore  specificasse  poi  nella  iscri- 
zione quali  sono  questi  beni;  tale  specificazione  servirebbe  alla 
esteriore  specialità  della  ipoteca,  ma  la  legge  di  questa  specialità 
esteriore  non  si  accontenta;  essa  richiede  che  la  specialità  pro- 
venga dallo  stesso  debitore  e  sia  una  diretta  emanazione  della  sua 
volontà;  la  realità  del  diritto  ne  rende  indispensabile,  a  tale  ri- 
guardo, una  esplicita  manifestazione. 

Per  questo  Fart.  1979  Cod.  civ.  dispone  :  «  XelP  atto  costi- 
tutivo dell'ipoteca  l' immobile  da  sottoporvisi  deve  essere  specifi- 
catamente designato,  colla  indicazione  della  sua  natura,  del  co- 
mune in  cui  si  trova,  del  numero  del  catasto  o  delle  mappe  cen- 
suarie  dove  esistono,  e  di  tre  almeno  dei  suoi  confini  ».  Occorre 
anzitutto  la  designazione  della  natura  dell'  immobile  sul  quale  la 
il)oteca  si  vuole  impressa,  se  cioè  è  una  casa  od  un  fondo  rusti- 
co, se  è  un  terreno  lavorativo  vitato ,  un  bosco,  un  prato  e  così 
via;  occorre  in  secondo  luogo  che  sia  indicato  il. comune  in  cui 
l'immobile  si  trova,  lo  che  è  assolutamente  indispensabile  per  la 
sua  identificazione  ;  occorre  in  terzo  luogo  il  numero  del  catasto  o 
delle  mappe  censuarie,  che  sta  a  rappresentare  l' immobile  stesso 
sui  pubblici  registri,  e  dà  il  modo  di  conoscerne  la  precisa  situa- 
zione; occorre  per  ultimo  la  specificazione  di  tre  almeno  dei  suoi 
conjinij  la  quale  è  di  sommo  aiuto  quando  P  immobile  ipotecato 
voglia  rintracciarsi  nella  località  (1). 


(1)  Il  codice  francese  si  limitava    a   disporre    che    dovesse    essere  special- 
mente dichiarata  «   la   natura   e    la   tituazione    »    degP  immobili    da   ipotecarsi 


La  ipoteca  coDsiderata  nelle  varie  sue  specie  419 

Il  legislatore  ItaliaDO  volendo  facilitare  la  specializzazione  delle 
ipoteche  che  facilita  il  credito  e  rende  spedite  le  collocazioni  in 
graduatoria,  si  è  mostrato  assai  più  rigoroso  di  quello  che  non  fos- 
sero 1  legislatori  precedenti  ;  cosi ,  mentre  il  legislatore  sardo  ri- 
chiedeva  la  indicazione  del  numero  del  catasto,  ovvero  di  due  al- 
meno dei  confini  dello  stabile  ipotecato,  il  legislatore  italiano  ha 
richiesto  Puna  cosa  e  l'altra  (1). 

Però  la  disposizione  dell'  art.  1979  Cod.  civ.  è  temperata  in 
quello  che  potrebbe  avere  di  eccessivo  dal  già  ricordato  principio 
dell'art.  1998  dello  stesso  codice,  per  il  quale  la  omissione  o  la 
inesattezza  di  alcuna  delle  volute  indicazioni  nel  titolo  costitutivo 
della  ipoteca  non  producono  la  nullità,  fuorché  nel  caso  in  cui  in- 
ducano assoluta  incertezza  sulla  identità  dei  singoli  beni  gravati  (2). 


(art.  2129).  Nello  stesso  senso  disponevano  le  leggi  civ.  napolit.  art.  2015.  La 
legge  toscana  voleva  espressa  «  la  qualità  e  la  situazione  dello  stabile  obbligato  » 
(art.  LXXXIl).  Il  codice  albertino  incominciò  a  richiedere,  oltre  la  natura  e  la 
situazione,  ajico  «  la  indicazione  della  regione  e  del  catasto^  ovvero  di  due  almeno 
delle  coerenze  dello  stabile  »  (art.  2189);  il  Regolam.  pontificio  richiedeva  la  na- 
tura e  la  situazione  «  con  due  confini  almeno  »  (art.  126)  ;  i  codici  parmense 
(art.  2193)  ed  estense  (art.  2191)  richiedevano  «  la  qualitàj  la  situazione  e  due 
confini  almeno  »,  però  per  la  iscrizione  della  ipoteca,  quando  questa  era  spe- 
ciale, non  per  la  costituzione  ;  per  la  costituzione  si  limitavano  a  disporre  che 
ripoteca  poteva  essere  convenuta,  o  generale  sopra  tutti  quanti  i  beni  preseuti 
e  luturi,  o  speciale  sopra  tutti  i  beni  presenti,  nominatamente  indicati,  ovvero 
^pra  uno  o  pi U  stabili  determinati  (art.  2183  di  ambedue  i  codici  citati). 

(1)  Alcuni  commentatori  tentarono  d'interpretare  la  disposizione  dell'art.  1979 
Cod.  civ.  come  corrispondente  a  queUa  dell'art.  2189  Cod.  albert.  dicendo  che 
la  espressione  <t  e  di  tre  almeno  dei  suoi  confini  »  dovesse  intendersi  <i  o  di  tre 
almeno  ecc.  »;  ma  ciò  è  affatto  arbitrario ,  come  dimostrano  Pochintesta, 
op.  cit.,  I,  236  e  Pacifici-Mazzoni,  op,  cit,,  I,  167. 

(2)  La  disposiziono  doll'art.  1998  Cod.  civ.  è  generale  e  riguarda,  non 
soltanto  Tatto  costitutivo,  ma  ancora  le  note  che  si  presentano  por  ottenere 
la  iscrizione  ;  non  soltanto  le  omissioni  e  le  inesattezze  incorse  neUa  descri- 
zione dei  beni  ipotecati,  ma  anco  quelle  incorso  nella  indicazione  della  persona 
del  debitore  o  del  creditore,  o  del    poitiOore   del    fondo    gravato ,    qiiando    è 
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Se  pertanto  mancano  alcune  delle  indicazioni  volute  dalla  legge,  a 
sono  inesatte,  e  la  mancanza  o  la  inesattezza  sono  rilevate  da  chi 
ha  interesse  di  far  dichiarare  la  nullità  dell'ipoteca,  la  ricerca  che 
deve  instaurare  il  magistrato  chiamato  a  risolvere  la  controveraia,. 
è  tutta  di  fatto,  e  può  formularsi  così  :  la  mancanza  o  la  inesat- 
tezza inducono  assoluta  incertezza  sulla  identità  dei  beni  gravati  ? 
vi  è  nullità:  non  inducono  questa  incertezza  assoluta!  la  nullitiV 
rimane  esclusa  dalla  benigna  disposizione  dell'art.  1998  Cod.  civ. 

Esamineremo  a  suo  luogo  la  dÌ8i)osizione  dell'art.  1998  Cod^ 
civ.  la  quale  si  riferisce,  non  soltanto  all'atto  costitutivo  della  ipo- 
teca, ma  ancora  alla  sua  iscrizione  (1);  qui  dobbiamo  limitarci  a 
brevissime  osservazioni. 

240.  L'art.  1979  Cod.  civ.  richiede  per  la  regolarità  del  ti- 
tolo' costitutivo  della  ipoteca  tutte  quante  le  indicazioni  che  di  so- 
pra sono  state  enuuierate;  l'art.  1998  dello  stesso  codice  dispone 
che  la  mancanzii  o  la  inesattezza  di  alcuna  delle  volute  indicazioni 
non  producono  la  nullità,  fuorché  nel  caso  in  cui  inducano  asso- 
luta incertezza  sulla  identità  dei  singoli  beni  gravati  ;  mancando 
adunque,  o  essendo  inesatta,  alcuna  delle  volute  indicazioni,  il  ti- 
tolo costitutivo  è  irregolare,  ma  la  irregolarità  non  è  di  per  sé 
stessa  causa  di  nullità;  perchè  produca  così  grave  effetto,  spessa 
irreparabile,  occorre  che  induca  quella  che  il  legislatore,  con  for- 
mula incisiva,  chiama  incertezza  assoluta  sulla  ideotità  dei  beni 
gravati,  la  quale  non  può  aversi  se  non  quando  Pesame  del  titola 
e  delle  note  non  dà  modo  di  sapere  quali  veramente  sono  i  beni 
che  il  debitore  ha  voluto  ipotecare,  ed  il  confronto  del  primo  con 
le  seconde  non  è  sufficiente  a  stabilire  che  i  beni  sui  quali   l 'ipo- 


richiesta,  o  deU»  somma  garantite  ;  ma  di  tutto  ciò  sarà  parlato  a  suo  tempo 
nel  capitolo  destinato  alle  «  Formalità  ipotecarie  ». 

(1)  L'art.  1998  Cod.  civ.  si  riferisce,  oltre  che  all'art..  1979,  alPart.  1987 
n.  7  Cod.  civ.  per  il  quale  le  note  che  si  presentano  per  ottenere  la  iscrizio- 
ne devono  contenere  «  la  n^itura  e  la  8itHa2Ìone  dei  beni  gravati  colle  indicazioni 
volute  dalVart,  1979  ». 
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teca  è  stata  iscritta  sono  veramente  quelli  sui  quali  è  stata  con- 
sentita. 

La  materia  è,  come  ben  si  comprende,  tutta  di  fatto ,  e  non 
consente  per  ciò  che  siano  formulate  regole  precise,  atte  a  risol- 
vere tutti  i  casi  particolari  che  possono   presentarsi. 

Una  sola  può  formularsene  ed  è  la  seguente.  La  legge  parla 
di  mancanza  o  d'inesattezza  «  d^ alcuna  delle  volute  indicazioni  »; 
se  tutte  quante  mancassero,  o  tutte  quante  fossero  inesatte,  il  ma- 
gistrato non  potrebbe  salvare  l'ipoteca  dalla  nullità. 

Deriva  da  ciò  che  sarebbe  nulla  l'ipoteca  costituita  generica- 
mente su  tutti  i  beni  del  debitore,  o  anche  su  tutti  i  beni  dì  pro- 
prietà del  debitore  situati  in  un  determinato  comune.  Quando  an- 
cora nelle  note  d'iscrizione  questi  beni  fossero  stati  minutamente 
descritti,  non  sarebbe  evitata  la  nullità;  i>er(fhè  la  legge  richiede 
la  designazione  dei  beni  nel  titolo  e  nelle  note  insieme;  per  modp 
che  la  dichiarazione  contenuta  nelle  note  non  vale  a  sanare  la  nul- 
lità derivante  dall'essere  mancante  nel  titolo,  come  la.designazione 
contenuta  nel  titolo  non  sanerebbe  la  manciinza  nelle  note.  Fra 
queste  e  quello  deve  esservi  perfetta  corrispondenza  e  deve  essere 
sempre  possibile  la  immediata  e  diretta  constatazione  della  iden- 
tità dei  beni  vincolati  dal  debitore  con  quelli  sui  quali  la  ipoteca 
è  stata  iscritta.  Il  legislatore  non  vuole  che  questa  identità  possa 
essere  dimostrata  col  sussidio  di  prove  esteriori;  vuole  invece  che 
resulti  dallo  stesso  confronto  della  nota  col  titolo,  e  che  la  prova 
ne  sia  per  conseguenza  x)recostituita  in  virtii  degli  atti  che  hanno 
servito  alla  iscrizione  (1). 


(1)  Ricci,  Diritto  cit'i/e,  X,  195.  Fece  corretta  applicazione  del  principio 
«sposto  nel  testo  la  Corte  d'  appello  di  Lucca  nella  sentenza  del  1  febbraio 
1876  (Foro  itaL^  I,  I,  2351),  dichiarando  nulla  radicalmente  la  ipoteca  costi- 
tuita dal  debitore  su  tutti  i  suoi  beni  senza  alcuna  delle  indicazioni  volute 
dalPart.  1979  Cod.  Civ.:«Una  costituzione  d'ipoteca  fatta  in  tal  guisa  è  radi- 
calmente nulla,  perchè  manca  della  specialità,  requisito  essenziale  delle  ipote- 
che convenzionali  per  l'odierno  sistema  ipotecario.    Né    ad    escludere    una  tale 
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Per  ciò  che  attiene  alla  ipoteca  consentita  genericamente  su 
tutti  i  beni  del  debitore,  la  nullità  è  così  manifesta  che  non  ha 
bisogno  di  essere  dimostrata  ;  ma  noi  crediamo  che  la  soluzione 
non  possa  essere  diversa  per  la  ipoteca  consentita  su  tutti  i  beni 
che  il  debitore  possiede  in  un  determinato  comune;  la  legge  vuole 
la  specifica  designazione  dell'  immobile  da  sottoporsi  all'  ipoteca; 
qui  non  vi  ha  nessuna  specifica  designazione;  vi  ha  soltanto  uua 
designazione  generica  che  contraflice  tanto  alla  lettera,  quanto 
allo  spirito  della  legge. 

La  patria  giurisprudenza  tentò  di  sottrarsi  alla  severità  delia- 
dottrina  suesposta,  distinguendo  il  titolo  costitutivo  della  ipoteca 
dalla  sua  iscrizione;  si  disse  che  il  principio  dèlia  pubblicità  ,  di 
cui  la  specialità  non  è  che  una  logica  estensione,  riguarda  i  rap- 
porti del  creditore  coi  terzi ,  non  i  suoi  rapporti  col  debitore,  e 
che  per  conseguenza  non  è  tanto  applicabile  al  titolo  da  cui  de- 
riva la  ipoteca,  quanto  all'atto  con  cui  è  resa  pubblica  (1)  ;  ma 
è  evidente  che  chi  è  chiamato  a  interpretare  la  legge  non  può 
distinguere  dove  la  legge  non  distingue  ;  la  legge  parla  insieme 
di  omissione  e  d' inesattezza   nel  titolo  costitutivo   e    nelle    notej 


imllità  gioverebbe  ricorrere  al  disposto  deU'art.  1998  deHo  stesso  codice,  poi- 
ché cotesto  testo  di  legge  non  è  evidentemente  applicabile  al  caso  in  esame ^ 
nel  quale  non  si  può  far  quistione  d'  incertezza  assoluta  o  relativa  nella  iden- 
tità dei  singoli  beni  gravati,  perchè  vi  manca  del  tutto  qualunque  indicazione 
dei  beni  stessi,  ed  il  difetto  non  si  limita  ad  una  o  ad  un'altra  delle  partico- 
larità designate  nel  precedente  art.   1979  ». 

(1)  Cass.  Firenze,  27  luglio  1876,  Annali  di  giur.  Hai.,  X,  I,  I,  434.  Con 
questa  sentenza  fu  cassata  quella  proferita  dalla  Corte  di  Lucca  citata  alla 
nota  precedente.  La  Corte  d'  appello  di  Firenze  in  sede  di  rinvio  (6  luglio 
1887,  Annali  cit,f  XI,  II,  209)  si  uniformò  al  giudicato  della  Corte  Suprema^ 
senza  però  avere  occasione  di  riprendere  in  esame  il  punto  di  cui  si  disputa. 
La  decisione  della  Corte  snprema  è  largamente  criticata  da  Pacifici-Mazzoni^ 
02).  cit.y  I,  167  e  da  Ricci,  op.  cU.y  X,  195.  Ci  asteniamo  per  ciò  dal  ripor- 
tarne e  confutarne  i  motivi. 
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non  si  può  dire  che  si  riferisce  a  queste,  e  non  a  quello,  laddove 
commina  la  nullità. 

Può  avvenire,  ed  in  pratica  avviene  spesso,  che  nel  compilare 
le  note  da  presentarsi  al  conservatore  i)er  ottenere  la  iscrizione 
della  ipoteca,  si  completi  con  tutte  le  indicazioni  volute  dalla  leg^e 
la  descrizione  piti  sommaria  e  meno  perfetta  contenuta  nell'atto 
costitutivo  (l)j  ma  è  però  necessario  che  anco  questa  descrizione 
contenga,  se  non  tutte,  alcuna  delle  indicazioni  volute  dalla  leg- 
ge; è  sommamente  facile  enunciare  la  natura  dei  beni  e  chi  co- 
stituisce la  ipoteca  non  può  ignorarla;  datala  indicazione  di  que- 
sta, data  la  designazione  della  loro  situazione,  se  mancheranno  nel 
titolo  costitutivo  i  numeri  catastali,  od  i  confini,  o  ancora  gli  uni 
e  gli  altri  insieme,  potrà  supplirsi  con  la  nota  d'iscrizione,  per- 
.  che  si  avrà  egualmente  una  designazione  specifica  sufficiente  al- 
l'identitìcazione  dei  beni  stessi;  ma  la  designazione  generica  «  tutti 
i  beni  situati  nel  tale  comune  »,  od  altra  simile,  non  risponderebbero 
al  voto  della  legge. 

Anco  il  riferimento  a  iscrizioni  precedenti,  o  ad  un  contratto 
di  acquisto  che  il  costituente  avesse  posto  in  essere,  non  sarebbe 
sufficiente  ad  escludere  la  nullità,  perchè  la  legge  vuole  che  la 
specifica  designazione  sia  contenuta  nell'atto  costitutivo  (2). 


(1)  Spesso  accade  che  una  ipoteca  è  richiesta  e  concessa  senza  che  vi  sia 
il  tempo  di  procurarsi  le  corrispondenze  catastali,  o  di  conoscere  i  confini  dei 
singoli  beni  ipetecati  ;  ma  non  può  concepirsi  il  caso  che  chi  consente  la  ipo- 
teca sopra  1  suoi  beni  non  sappia  se  sono  fondi  rustici  od  urbani,  qual'è  il 
comune,  quale  la  località  ove  sono  situati.  Una  descrizione  specifica,  sia  pur 
concisa,  occorre  sempre,  onde  non  manchino  tutte  le  indicazioni  volute  dalla 
legge,  dal  momento  che  la  mancanza  di  alcune  non  produce  nullità  se  non  è 
causa  di  incertezza  assoluta. 

(2)  Torino,  10  aprile  1871,  Giurispr,  ior,f  Vili,  370.  Meritano  di  essere 
lette  attentamente  le  pagine  che  il  Laurent  {op.  cit.j  XXX,  602  e  seg.)  con- 
sacra alla  interpretazione  del  codice  francese  e  della  legge  ipotecaria  belgica 
per  ciò  che  attiene  alla  specifica  designazione  dei  beni  nelP  atto  costitutivo: 
«  Chaque  immeuble  hypothèqué,  dice  egli,  doit  etre    designò    sóparément,  par 
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Se  la  semplice  designazione  di  una  proprietà  comprendente  di- 
versi corpi  di  beni,  con  la  sua  natura  e  la  si;a  denominazione,  possa 
essere  sufficiente,  è  questione  di  fatto  che  non  può  risolversi  con 
criteri  assoluti.  Accennammo  di  sopra  che  potrebbe  bastare,  se  si 
dicesse  nell'atto  costitutivo  che  il  debitore  assoggetta  ad  ipoteca 
la  tale  fiittoria,  o  il  tal  podere,  situati  in  un  dato  comune,  per  ag- 
giiinf^ifre  poi  nella  iscrìzione  le  altre  indicazioni  volute  dalla  legge. 
Mn  41  mettendosi  nel  titolo  costitutivo  tutte  le  altre  indicazioni,  il 
ctjufroiitfj  del  medesimo  con  le  note  non  offrirebbe  ai  terzi  alcuna 
iioniui  sicura  per  conoscere  quali  siano  i  singoli  beni  gravati,  nel 
eliso  in  cui,  dopo  la  stipulazione  delPatto,  fosse  stato  alienato  od 
altri tn enti  separato  dal  medesimo  qualche  fondo  già  compreso  nel 
teniujeiitu  ipotecato,  ovvero  vi  fosse  stato  aggregato  qualche  fondo 
ucqiiishito  posteriormente  (1). 


hi  1131  tu  fi'  *lf*  8on  exploitatioD  et  par  sa  sitnation.  Tonte  autre  d^sìguation  est 
iiiHnlÌJNiiilr  fìii  eutrahie  la  nullité  de  l'bypothèque  ».  Ricorda  inoltre  questo 
*Kinttiitr  l'imie  sia  invalso  fra  i  notari  francesi  il  i>essimo  uso  d'indicare  ogni 
ttorrti  di  luMii;  «  mahons,  hàtiments,  cottrs,  jardim^  ten-es  et  mgnes  qui  lui  appar- 
fivunt'itt  fifinit  ielle  commune  »;  Penunierazione  talvolta  è  fatta  a  caso,  cosicché 
rc'Hulin  <  lui  l'Atto  che  il  debitore  ha  costituita  ipoteca  sopra  certe  specie  di  beni 
vhv  uinì  :*ì  trovano  nel  suo  patrimonio:  «La  formule,  dic«  il  Laurent  (/oc. 
r)7,j  òOV>)f  c^^st'à  iJre  le  notairc,  a  Fair  de  se  soumettro  à  la  specialità  minu- 
tÌGue)i>  i[ni*  la  loi  exige,  et,  au  fond,  elle  s'en  rit,  et  la  réduit  à  une  simagrée 
ìiuérllc.  Truplong  eu  couclut  que  Vénumération  est  inutile;  nous  en  coucluons 
qu'ellii  t^^t  hisutìisante,  et  que  si  les  notaires  respectaient  la  loi,  ils  iudique- 
rait^tiL  [Ptininativement  chacun  des  immoubles  hypothèqués  ,  eu  le  spécialisant 
d^HprcB  bu  nature  et  sa  situation;  ce  qui  no  leur  permettrait  pas  de  se  rire  de 
la  loi  1*, 

{])  Poi  itiNTESTA,  op.  ct/.,  I,  238.  V.  però  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  $  266 
tfstii  e  ttiitffc  59. 1  dotti  annotatori  di  Zaciiariae  osservano  che  «  Pexploitation 
i^mivóune  il  laquelle  sont  soumis  tant  les  immeubles  composant  un  domain^, 
VÌI  furai L*  i'onime  un  seni  fonde  {univerditae  facti)  qui  est  suftisammeut  designò 
\v\\v  >*:i  SiitHfUÌon  et  le  uom  sous  lequel  il  est  connu  ».  Giova  notare  che  il  co- 
dttj»  rrftnr^«*\  è,  come  si  è  avvertito,  assai  meno  esigente  del  nostro  a  questo 
pvnpustti»^   Ciò  spiega,  fìno  ad  un  certo  punto,  la  soluzione  data  alla  questione 
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241.  Chi  può  proporre  la  nullità  derivante  dal  difetto  delle 
indicazioni  volute  nelP  atto  costitutivo  ?  Che  possano  proporla  i 
t^rzi,  che  aA'endo  una  ipoteca  posteriore  di  grado,  o  essendo  sem- 
plici creditori  chirografari,  hanno  un  evidente  interesse  a  far  cadere 
una  ipoteca  che  sottrae  loro  una  parte  della  garanzia  alla  quale 
hanno  diritto  per  il  principio  generale  delP  art.  1949  del  Codice 
civile,  è  universalmente  ammesso  e  non  ha  bisogno  di  essere  di- 
mostrato. L'azione  del  terzo  non  è  subordinata  che  alla  condizione 
generale  alla  quale  sono  subordinata  tutte  quante  le  azioni  che  si 
vogliono  proporre  in  giudizio,  alla  condizione  cioè  di  avervi  inte- 
resse (art.  3G  Cod.  proc.  civ.).  Se  pertanto  un  creditore^  dato  il 
valore,  ormai  realizzato,  dei  beni  del  debitore;  fosse  sicuro  di  con- 
seguire integrale  pagamento  del  suo  credito  nel  giudizio  di  gra- 
duazione, non  sarebbe  ammesso  a  contrastare  la  validità  di  una 
ipoteca  per  difetto  di  specialità,  o  per  altro  A^izio  consimile;  la  do- 
manda che  egli  proponesse  in  questo  senso  non  sarebbe  ammis- 
sibile, perchè  Fazione  è  riservata  ai  soli  creditori  perdenti. 

Noi  riteniamo  però  che  la  domanda  non  possa  essere  propo- 
sta se  non  in  sede  di  graduazione,  quando  il  prezzo  dei  beni  ipo- 
tecati è  convertito  in  danaro;  è  allora  che  può  prevedersi  quali 
creditori  avranno  pagamento  e  quali  no;  è  allora  soltanto  che  sorge 
l'interesse  a  contrastare  la  validità  di  una  ipoteca  e  la  prelazione 
che  ne  deriverebbe.  Un'  azione  separata  del  creditore ,  prima  che 
fosse  esercitata  l'azione  ipotecaria,  e  si  fosse  fatto  luogo,  in  virtù 
di  essa,  al  giudizio  di  graduazione,  non  sarebbe  a  parer  nostro 
ammissibile,  come  quella  che  darebbe  luogo  a  un  giudizio  di  iat- 
tanza non  consentito  dalle  leggi  Aigenti. 

La  questione  se  la  nullità  possa  essere  dedotta  dal  debitore 
è  controversa.  Coloro  che  distinguono  fra  nullità  e  inesistenza,  di- 
cono che  il  debitore  può  impugnare  la  validità  della  ipoteca  ove 


dai  citati  scrittori.  Il  Laurent  {op.  ci/.,  XXX,  508),  combatto  la  loro  opinio- 
ne con  il  consueto  acume. 
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l'atto  costitutivo  inauchi  di  un  requisito  essenziale  per  la  sua  stes- 
sa esistenza,  che  non  può  impugnarlo  ove  si  tratti  di  semplice  nul- 
lità relativa  (1).  La  distinzione,  per  quanto  giusta  in  a:Stratto,  non 
ci  sembra  in  concreto  produttiva  di  effetto:  una  ipoteca  consen- 
tita genericamente  su  beni  non  sufficientemente  specificati,  difetta 
di  un  requisito  essenziale  per  la  sua  validità,  i)0ichè  la  nullità  è 
espressamente  comminata  dalla  legge,  ma  non  di  un  requisito  per 
la  sua  esistenza;  quale  interesse  avrebbe  del  resto  il  debitore  ad 
impugnarla  dopo  averla  liberamente  consentita  !  La  dichiarata  nul- 
lità della  ipoteca  lascerebbe  sussistere  il  credito,  e  per  conseguenza 
l'azione  del  creditore;  il  debitore  non  sarebbe  tenuto  ipotecaria- 
mente, ma  sarebbe  tenuto  personalmente  con  tutti  i  suoi  beni,  e 
per  conseguenza  ancbe  con  i  beni  nullamente  ipotecati.  Egli  non 
lia  pertanto  interesse  a  proi^orre  la  nullità  (2). 

Kesterebbe  da  parlare  del  terzo  possessore  dell'immobile  ipo- 
tecato, il  quale  per  V  art.  2015  Cod.  civ.  è  ammesso,  sotto  certe 
condizioni,  ad  opporre  le  eccezioni  che  non  fossero  state  opposte 
dal  debitore,  purché  non  siano  meramente  personali  al  medesimo. 
Riservandoci  di  esaminare  la  situazione  giuridica  del  terzo  pos- 
sessore nella  parte  destinata  agli  effetti  della  iiK)teca,  ci  limitiamo 
qui  ad  accennare  che  il  terzo  possessore,  non  essendo  obbligato 
personalmente  al  pagamento  del  debito,  ha  un  evidente  interesse 


(1)  Coufr.  811  ciò  Laurknt,  op,  cit.  511  e  seg.  —  Aubry  et  Rau  {op.  «7. 
$  266  testo  e  nota  63)  enuuciiino  iu  modo  troppo  reciso  ed  assolato  la  opinione, 
che  la  nullità  può  essere  dedotta  dal  debitore  e  dai  suoi  eredi. 

(2)  La  soluzione  da  noi  data  alla  riniatione  proposta  ci  dispensa  dall'  esa- 
minare la  questiono  connessa,  consistente  nel  decidere  se,  annullata  la  ipot«c» 
sulle  istanze  del  debitore,  il  creditore  sia  nel  diritto  di  ottenere  V  immediato 
pagamento  del  suo  credito  o  una  nuova  garanzia:  su  tale  questione  può  con- 
sultarsi Laurkxt  ,  op.  cit.j  XXX,  513:  quanto  alla  decadenza  dal  benefizio 
del  termine  risponde  Tart.  1176  Cod.  civ.;  quanto  alla  nuova  garanzia,  la  so- 
luzione affermativa  trova  ostacolo  nell'  art.  1980  Cod.  civ.  che  contempla  un 
caso  diverso. 
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a  dedurre  la  nullità  della  iscrizione  ipotecaria  gravante  i  beni  da 
lui  acquistati.  La  sua  qualità  di  avente  causa  del  debitore  non  è 
di  ostacolo  a  tale  deduzione,  perchè  l'acquisto  a  titolo  particolare 
non  ha  avuto  per  effetto  di  farlo  sottentrare  nelle  obbligazioni  del 
suo  autore,  ed  egli  è  tenuto  soltanto  in  ragione  del  vincolo  reale 
impresso  sopra  i  suoi  beni;  se  il  titolo  costitutivo  di  questo  vin- 
colo è  viziato  di  nullità,  se  le  indicazioni  in  esso  contenute  non 
rispondono  al  voto  della  legge,  se  il  confronto  di  questo  titolo  con 
l'iscrizione  ipotecaria  lascia  sussistere  una  incertezza  assoluta  sulla 
identità  dei  beni  gravati,  la  deduzione  della  nullità  non  può  es- 
sergli negata;  egli  può  anzi  proporla  in  via  di  azione  principale, 
senza  aspettare  che  l'azione  ipotecaria  sia  esercitata  dal  creditore, 
senza  che  faccia  d'uojK)  attendere  1'  apertura  del  giudizio  di  gra- 
duazione; il  suo  interesse  a  liberare  i  beni  da  lui  posseduti  dalle 
ipoteche  che  li  gravano,  è  manifestamente  legittimo  ed  attuale;  il 
modo  ordinario  di  liberarli  è  il  giudizio  di  purgazione  da  istituirsi 
a  norma  dell'art.  2040  è  seg.  Cod.  civ.;  ma  questo  giudizio  pre- 
suppone la  esistenza  d'ipoteche  valide,  per  le  quali  l'immobile  sia 
effettivamente  vincolato  al  pagamento  dei  crediti  con  esse  garan- 
titi; se  l'ipoteca  è  viziata  di  nullità  per  una  delle  cause  accen- 
nate nell'art.  1998  Cod.  civ.,  il  terzo  possessore,  anziché  procedere 
nel  modo  ordinario,  istituendo  il  giudizio  di  purgazione,  ha  indub- 
biamente diritto  di  chiamare  in  giudizio  il  creditore  per  sentir  di- 
chiarare la  nullità  della  ipoteca  mancante  dei  necessari  requisiti 
e  per  sentirne  ordinare  la  cancellazione,  senza  pregiudizio  dell'a- 
zione personale  contro  il  debitore. 
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§   4. 

Obbligazioni  garantite, 

SOMMARIO 

2A2.  Pi'tiiifssa — 2i^,  Quali  obbligazioni  possono  essere  garantite  ipotecaria- 
nienh*  —  244.  Carattere  speciale  delle  ipoteche  costituite  per  sicurezza  di 
unii  obljlìgnziiirii*  che  può  risolversi  nel  risarcimento  dei  danni  —  245.  Il 
principila  clfllii  specialità  dell'ipoteca  quanto  airobbligazione  garantita  ipo- 
KM'an;«¥ieiTtP  ^  246.  Determinazione  della  somma — 247.  Validità  delle 
ìpnti'c-liB  cot^ttitiiite  per  garanzia  di  debiti  futuri  —  248.  Esempi  tratti  dalla 
giurìsprudeu/^  —  249.  Conclusione  da  adottarsi  in  proposito  —  250.  Sue 
pratit'Ue  coastìgnenze. 

2JrL\  Xel  pn'i*edente  paragrafo  ci  siamo  limitati  ad  accennare 
che  fVa  i  requisiti  essenziali  dell'atto  costitutivo  è  indubbiamente 
da  atiiiovenirsi  la  specificazione  della  obbligazione  g-arantita,  se  non 
nel  ano  preciso  ammontare  ridotto  ad  una  somma  di  danaro,  al- 
nieiio  nel  suo  o^;;etto  (sopra  n.  238).  L'  atto  costitutivo  deve  in- 
fatti jìreeeutaie  indicazioni  bastanti  i)erchè  qualunque  interessato 
jìossa  constatare  la  identità  del  credito  reclamato  nel  giudizio  di 
graduazione  con  quello  garantito  originariamente.  Estinto  il  cre- 
dito assicurato  con  garanzia  ipotecaria  ,  è  estinta  anco  V  ipoteca 
clie  ne  è  V  accessorio ,  il  creditore  non  i)otrebbe  pretendere  di 
farla  rivivere  i^er  ottenere  collocazione  di  un  credito  diverso,  an- 
teriore o  posteriore  che  sia  ;  ed  i  terzi  sarebbero  ammessi  a  pro- 
vare con  ogni  mezzo,  non  escluse  la  prova  testimoniale  e  le  pre- 
sunzioni, che  il  creditore  soddisfatto  e  il  debitore  hanno  posto  in 
essere  ttn  accordo  fraudolento  per  surrogare  credito  a  credito  in 
pregiudizio  dei  loro  diritti. 

Accennando  a  questo  lato  delPimportante  argomento  del  con- 
teniUo  deiratto  costitutivo,  ci  riservammo  di  svolgerlo  per  deter- 
minare quali  obbligazioni  possono  essere  garantite  ipotecariamente. 
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È  tempo  di  sciogliere  il  fatto  riservo  e  di  scendere  a  esaminajre 
la  costituzione  deirii>oteca  da  questo  punto  di  vista,  generalmente 
trascurato  dagli  scrittori  (1). 

243.  Il  diritto  reale  d'ipoteca,  essendo  diritto  di  semplice  as- 
sicurazione, non  può  sussistere  indipendentemente  dal  diritto  di 
credito  clie  è  destinato  ad  assicurare;  diritto  accessorio,  ha  ne- 
cessità, per  esistere  e  per  produrre  i  suoi  effetti,  di  un  diritto 
principale  al  quale  riferirsi. 

Per  questo  dicemmo  già  che  la  ipoteca  si  estingue  cx)lFestin- 
guersi  delPobbligazione  con  essa  garantita  e  ne  segue  le  sorti,  i)er 
modo  che  se  è  condizionale ,  nulla  o  annullabile  V  obbligazione, 
condizionale,  nulla  o  annullabile  è  del  pari  la  ipoteca  (sopra  n.  10). 

Resta  adesso  da  dire  più  minutamente  della  obbligazione  che 

V  ii)oteca  è  destinata  a  garantire. 

Che  non  possa  validamente  garantirsi  una  semplice  obbliga- 
zione naturale,  è  nel  diritto  nostro  principio  indubitabile.  La  legge 
non  accorda  al  creditore  un'azione  giudicialmente  esperibile  i>er 
esigerne  V  adempimento  :  la  coltiti  retentio  nel  caso  che  siano  state 
volontariamente  soddisfatte,  è  il  loro  unico  effetto  (art.  1237  capov. 
Cod.  civ.)  ;  V  avere  concesso  una  ipoteca  per  garantire  V  adempi- 
mento di  una  semplice  obbligazione  naturale,  non  costituisce  no- 
vazione, e  non  vale  a  cambiarne  la  natura;  essendo  inammissibile 

V  azione  personale  diretta  a  reclamarne  V  adempimento,  anco  V  a- 


(1)  Tanto  gli  scrittori  francesi  come  gl'italiani  si  limitano  a  questo  ponto 
a  parlare  della  garanzia  ipotecaria  concessa  per  un'apertura  di  credito  (Pont, 
op.  cit.f  X,  712;  P0CHINTE8TA,  op.  CI/.,  I,  247;  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.^  I, 
164  ecc.).  Senza  trascurare  questa  speciale  forma  di  contratto  ,  che  ha  dato 
luogo  senza  dubbio  alla  più  importante  controversia  che  siasi  agitata  relati- 
yamente  alla  obbligazione  garantita,  noi  riteniamo  indispensabile  una  tratta- 
zione sistematica  più  generale  di  tutto  ciò  che  concerne  la  obbligazione  stessa. 
Quello  che  fu  superiormente  esposto  parlando  dei  caratteri  della  ipoteca  (nu- 
meri 10-19),  facilita  grandemente  il  nostro  compito  e  ci  dispensa  da  molte  con- 
siderazioni. 
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zione  ipotecaria,  che  allo  stesso  o«fgetto  fosse  promossa,  non  può 
non  seguire  la  stessa  sorte.  Garantito  ipotecariamente  un  debito 
di  giuoco,  come  è  giuridicamente  nullo  il  debito,  è  nulla  V  ipote- 
ca ,  perchè  il  diritto  accessorio  non  può  avere  sorte  diversa  del 
diritto  principale  (art.  1802  Cod.  civ.). 

Lo  stesso  è  a  dirsi  di  una  obbligazione  fondata  per  altro  mo- 
tivo su  causa  falsa  od  illecita;  perchè  non  potendo  avere  alcun 
effetto  una  obbligazione  infetta  di  vizio  così  radicale  (art.  1119 
Cod.  civ.),  non  può  del  pari  averne  alcuno  V  ipoteca  costituita  per 
garantirla. 

Eguale  soluzione  è  da  ammettersi  per  ciò  che  riguarda  le  ipo- 
teche costituite  per  sicurezza  di  una  obbligazione  mancante  i)er 
qualsivoglia  causa  di  uno  dei  requisiti  richiesti  dalla  legge  per  la 
sua  validità;  dichiarata  la  nullit«^  dell'obbligazione,  la  nullità  della 
ipoteca  ne  discende  come  inevitabile  tjonseguenza  (1). 

Ma  quando  si  tratta  di  obbligazioni  civili ,  che  danno  luogo 
ad  azione  giudicialmente  esperibile,  che  sono  dotate  di  tutti  quanti 
i  requisiti  essenziali  per  la  loro  validità,  conviene  dire  che  tutte 
indistintamente  possono  essere  garantite  con  la  costituzione  della 
ipoteca  (2);  tanto  se  hanno  per  oggetto  somme  di  danaro,  quanto 


(1)  L.  22,  ^  1  D.  De  reg.  jur.  (L,  17)  :  «  Quum  principalis  causa  non  con- 
sisti t,  ne  e»  quideui,  quae  seqnuntur  locum  habeut  ».  Il  giureconsulto  Paolo 
avverte  con  la  parola  plerumqne  che  l'applicazione  di  questa  regola  non  è  ge- 
nerale e  che  patisce  eccezione  nel  caso  in  cui  la  ipoteca  è  prestata  da  nn  terzo 
per  garantire  il  creditore  dalle  conseguenze  delPannullamento  derivante  da  in- 
capacità di  obbligarsi  del  debitore ,  secondo  il  noto  insegnamento  di  Ulpiano 
in  L.  14,  ^  1  T>.  De  pignor.  (XX,  1):  «  ex  quibus  causis  naturalis  obligatio 
consistita  pignus  perseverare,  constat  »;  ma  abbiamo  di  sopra  osservato  che  la 
estensione  dalla  fideiussione  alla  ipoteca  del  principio  eccezionale  stabilito 
nell'art.  1899  Cod.  civ.  non  è  oggi  da  accogliersi  (n.  18).  Cons.  sn  ciò  Cara- 
DRLLi,  op.  cit.,  ^  V,  n.  4  e  seg. 

(2)  L.  5  pr.  D.  De  pignor.  (XC,  1):  «  Res  hypothecae  dari  posse  Bciendnm 
est  prò  quacumque  obligatione,  sive  mutua  pecunia  detur,  sive  dos,  sive  emtio 
vel  vendi tio  contrabatur,   vel  etiam  locatio  et  conductio,  vel  mandatum  ». 
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se  hanno  invece  per  oggetto  prestazioni  di  alti-a  natura  che  in  da- 
naro possano  risolversi  e  convertirsi  (1). 

A  questo  proposito  sono  da  accettare  soltanto  quelle  obbli- 
gazioni che  riguardano  esclusivamente  la  persona  e  nascono  dai 
rapporti  di  matrimonio,  di  patria  potestà,  di  filiazione,  di  tutela 
e  simili.  Invero  la  ipoteca  non  può  sussistere  che  per  somma  de- 
terminata in  danaro  ;  come  assicurare  con  ipoteca  V  adempimento 
di  quelle  obbligazioni  le  quali  hanno  un  valore  inestimabile  e  non 
possono,  se  inadempiute,  far  luogo  al  risarcimento  dei  danni,  come 
la  fedeltà  coniugale,  la  educazione  ed  istruzione  dei  figli  f  Se  in- 
vece la  obbligazione ,  anche  consistendo  nella  prestazione  o  nella 
omissione  di  un  fatto,  è  capace  di  essere  pareggiata  e  supplita  con 
una  somma  di  danaro,  può  esserne  assicurato  con  ipoteca  l'adem- 
pimento in  quanto  il  valore  del  fondo  ipotecato  può  servire  a  sod- 
disfarla ,  ove  non  sia  adempiuta  in  forma  specifica  (2),  Come  la 
sentenza  produce  ipoteca  giudiziale  non  soltanto  quando  contiene 
condanna  al  pagamento  di  una  somma  di  danaro ,  ma  ancora 
quando  la  condanna  è  di  adempiere  un'altra  qualsiasi  obbligazio- 
ne che  può  risolversi  nel  risarcimento  dei  danni,  così  può,  per  ac- 
cordo delle  parti,  essere  garantita  con  ipoteca  convenzionale  qua- 
lunque obbligazione  che  possa  produrre  lo  stesso  effetto.  Se  si  tratta 
di  obbligazione  di  pagare  una  somma  di  danaro ,  V  ipoteca  è  co- 
stituita per  la  somma  dovuta  ;  se  si  tratta  invece  di  altra  obbli- 
gazione che  non  consiste  in  danaro,  ma  può  ridursi  in  danaro  ove 
non  sia  adempiuta,  per  esempio  un  servigio,  una  consegna  di  cose 
immobili  o  mobili,  Pommissione  di  un  dato  fatto,  la  determinazione 
della  somma  è  fatta  dalle  parti  nell'atto  costitutivo  della  ipoteca, 
o  è  rilasciata  dal  debitore  al  prudente  arbitrio  del  creditore,  il  quale 
la  determina  nella  iscrizione  come  di  sopra  è  stato  dimostrato. 


(1)  L-.  9,  J  1,  D.  De  pignorai,  ad,  (XIII,  7):  «  Non  tantum  autem  ob  pe- 
cuniani,  sed  et  ob  aliam  oansam  pignus  dari  potest,  velati  si  qnis  pignns  aliemi 
dederit,  ut  prò  se  fldejubeat  ». 

(2)  Carabelli,  op.  ei^,  J  V,  n.  10. 
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Per  le  ragioni  indicate  di  sopra  (n.  168)  non  parliamo  della 
obbligazione  di  consegnare  cose,  mobili  o  immobili  che  siano,  co- 
me di  obbligazione  distinta  dalle  altre  ;  è  anch'  essa  obbligazione 
che,  inadempiuta,  può  risolversi  nel  risarcimento  dei  danni,  e  che 
può  per  conseguenza  essere  garantita  con  ipoteca  convenzionale^ 
non  giiV  sulla  cosa  stessa  da  consegnarsi ,  dato  che  d'  ii>oteca  sia 
suscettiva ,  ma  sopra  una  cosa  diversa  di  proprietà  del  debitore 
o  di  un  terzo  (1). 

244.  La  ipoteca  iscritta  x>er  garantire  il  creditore  dalle  con- 
seguenze dell'  inadempimento  di  tutte  quelle  obbligazioni  che  non 
consistono  in  danaro,  ma  che  danno  luogo  al  risarcimento  dei  danni 
ove  non  siano  adempiute,  ha  necessariamente  carattere  eventuale, 
imperocché  l'azione  ipotecaria  che  ne  deriva  è  subordinata  nel  suo 
esercizio  alla  eventualità    che  il    debitore  si  renda  inadempiente. 


(1)  Il  evidente  clie  a  ciò  non  ha  posto  niente  il  Caiiabklli  (op.  e  loc.  cit.) 
qnando  ha  negato  che  siano  suscettive  di  garanzia  ipotecaria  certe  pretensioni 
p  ersonali  che  si  dirigono  sulla  sostanza  della  cosa,  o  sul  suo  materiale  godi- 
mento, anziché  sul  valore  o  surrogato  economico  della  medesima,  come  p.  es» 
il  diritto  del  legatario  al  conseguimento  della  cosa  legata,  il  diritto  di  prela- 
zione, il  diritto  di  ricompera  delF  immobile  venduto  con  patto  di  riscatto. 
Certo  questi  diritti  non  potranno  utilmente  essere  assicurati  sulla  cosa  stessa 
che  è  dovuta  al  creditore;  ma  ben  potrà  essere  costituita  a  di  lui  favore  una 
ipoteca  sopra  cose  diverse,  in  modo  che,  mancando  il  debitore  airadempimento 
della  contratta  obbligazione  ,  e  non  essendo  possibile  jier  qualsivoglia  motiva 
esigerne  l'adempimento  in  forma  specitica,  possa  ripetersi  con  azione  ipotecaria 
Vid  quod  interest.  In  certi  casi  poi  è  manifesto  che  1'  adempimento  può  essere 
garantito  con  ipoteca  sulla  stessa  cosa  che  è  oggetto  della  obbligazione  ;  ci6 
diciamo  specialmente  del  caso,  pure  citato  dal  Carabelli,  del  diritto  del  con- 
duttore a  rimanere  nello  stabile  affittato  per  tutto  il  tempo  della  locazione 
(art.  1597  Cod.  civ.),  che  può  essere  garantito  ipotecariamente  sullo  stabile 
stesso  ;  e  può  dirsi  ,  a  parer  nostro  ,  anche  del  diritto  di  prelazione  ;  se  il 
creditore  non  conseguo  la  cosa  ,  perchè  il  debitore  V  aliena  a  favore  altrui, 
può  consef;n:re  sul  prezzo  della  cosa  stessa  ciò  che  gli  è  dovuto  a  titolo  di 
risarcimento. 
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Tizio  si  obbliga  a  favore  di  Caio,  editore  di  opere  librarie,  a 
compilare  un  trattato  seientifieo  e  costituisce  a  favore  di  Caio  uua 
ipoteca  per  sicurezza  di  questa  obbligazione;  oppure  :  Tizio  si  ob- 
bliga di  liberare  da  un'  ipoteca  o  da  una  servitù,  o  da  altro  diritto 
reale,  il  fondo  ebe  ba  venduto  a  Caio,  e  costituisce  un'  ipoteca  a 
favore  di  quest'  ultimo  per  sicurezza  dell'  adempimento  di  questa 
sua  obbligazione  ;  oppure  :  Tizio  cede  un  avviamento  industriale 
a  Caio  in  una  determinata  località,  impegnandosi  a  non  fargli  con- 
correnza, e  costituisce  una  ipoteca  per  rendere  sicura  la  osservanza 
di  questo  impegno  ;  oppure  :  Ti^o  si  obbliga  di  consegnare  una 
cosa,  mobile  o  immobile,  a  Caio,  e  garantisce  ipotecariamente  la 
contratta  obbligazione;  più  genericamente:  fra  Tizio  e  Caio  è  po- 
sto in  essere  un  contratto  di  locazione  di  cose ,  o  altro  qualsiasi 
contratto  che  induce  obbligazioni  di  dare,  di  fare  o  di  non  fare, 
e  si  assicurano  con  ipoteca  le  obbligazioni  che  derivano.  In  tutti 
questi  casi  il  creditore  iscrive  la  ipoteca  i)er  una  somma  la  cui 
determinazione  è  stata  fatta  preventivamente  dalle  parti  nell'atto 
costitutivo  y  ò  è  stata  rilasciata  al  suo  prudente  arbitrio.  La  ipo- 
teca, in  tutti  questi  casi,  è  eventuale  quanto  alla  esperibilità  del- 
l'azione  che  ne  deriva,  ed  incerta  quanto  all'entità  della  somma 
che  può  reclamarsi  con  l' azione  stessa  ;  eventuale  quanto  all'espe- 
ribilità  dell'azione,  perchè  subordinata  air  inadempimento  dell' ob- 
bligazione; incerta  quanto  all'entità  della  somma  che  jmò  recla- 
marsi, perchè  i  danni  derivanti  dall'  inadempimento,  o  dal  ritardo 
nelP  adempiere  V  obbligazione,  sono,  di  regola,  liquidati  dopo  che 
l' inadempimento  o  il  ritardato  adempimento  si  sono  verificfiti. 

La  somma  può  essere  certa  fino  da  principio  nel  suo  ammon- 
tare, quando  l'accertamento  dei  danni  sia  fatto  sotto  forma  di  clau- 
sola penale  (art.  1230  Cod.  civ.)  ;  ma  anco  in  tal  caso  l' ipoteca 
non  cessa  di  essere  eventuale  nel  senso  che  la  somma  stabilita 
dalle  parti  è  dovuta  soltanto  ove  l'obbligazione  non  venga  adem- 
piuta, o  venga  adempiuta  con  ritardo,  secondo  che  le  parti  hanno 
previsto  l'una  o  l'altia  eventualità  (art.  1212  Cod.  civ.). 

E.  Bianchi  —  Ipoteche,  28 


434  Titolo  J.  Capo  II.  Sez.  IV. 

In  tutti  questi  casi  V  ipoteca  ,  essendo  semplicemente  even- 
tuale ,  dà  luog:o  ad  una  collocazione  che  lo  è  egualmente  (arti- 
colo 2091  (Jod.  civ.)  ;  a  meno  die ,  quando  V  azione  ipotecaria  si 
esercita,  V  ipoteca  non  siasi  tramutata  di  eventuale  in  effettiva, 
per  essersi  verificato  P  inadempimento,  o  il  ritardo  nelP  adempiere 
V  obbligazione ,  e  siano  stati  liquidati  giudizialmente  i  danni  che 
non  fossero  stati  liquidati  preventivamente  per  comune  consenso 
dei  contraenti. 

245.  Quello  che  da  noi  si  è  affermato  nel  numero  precedente 
vserve  a  determinare  sempre  più  il  principio  della  specialità  del- 
l'ipoteca, il  quale  non  è  richiesto  soltanto  per  ciò  che  attiene  ai 
beni  gravati  ed  alla  somma  iscritta,  ma  è  richiesto  ancora  per  ciò 
che  riguarda  V  obbligazione  garantita  ipotecariamente.  L' atto  co- 
stitutivo deve  contenere  la  precisa  speci ficìizione  di  quest'  obbli- 
gazione, affinchè  non  sia  lecito  al  creditore ,  soddisfatto  dell'  ob- 
bligazione garantita  con  ipoteca,  di  domandare  collocazione  ipote- 
caria per  un'obbligazione  diversa. 

È  questa  un'  applicazione,  forse  non  bene  avvertita,  del  piin- 
cipio  della  specialità  in  materia  ipotecaria,  derivante  dalla  stessa 
definizione  data  dell'ipoteca  nell'art.  1964  Cod.  civ.  L' iiwteca  è 
un  diritto  reale  costituito  per  assicurare  il  soddisfacimento  di  una 
obbligazione;  ciò  significa  che  con  essa  si  assicura  specialmente 
un'  obbligazione  determinata ,  e  che ,  estinto  il  credito  derivante 
da  questa,  non  può  pretendersi  di  ottenere  pagamento,  col  grado 
alla  stessa  ipoteca,  di  un  credito  avente  origine  da  un'  obbliga- 
zione diversa. 

Osservammo  già  che  all'  ipoteca  non  è  applicabile  P  ecce- 
zionale disposizione  delP  art.  1888  capov.  Cod.  civ.  per  la  quale, 
a  somiglianza  di  quanto  era  ammesso  dalla  legge  unica  del  co- 
dice giustinianeo  «  etiam  oh  chirographariam  pectiniam  pignua  tenei^i 
posse  »  (Vili,  26),  spetta  al  creditore  il  diritto  di  ritenzione  del 
pegno  per  ottenere  pagamento  di  un  credito  diverso  da  quello  ori- 
ginariamente garantito  quando  il  debito    corrispondente  sia  stato 
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contratto  dopo  la  tradizione  del  i>egno  e  sia  divenuto  esigibile  in- 
Tianzi  che  si  facesse  luogo  al  pagamento  del  primo  debito  (  so- 
l)ra  n.  23).  Al  creditore  che  reclama  nel  giudizio  di  graduazione 
la  collocazione  di  uu  credito  garantito  con  ipoteca,  i  creditori  pos- 
sono opporre  V  eccezione  delF  estinzione  dell'  ipoteca  stessa ,  as- 
sumendo l'onere  di  provare  che  il  creditore  fu  soddisfatto;  non  var- 
rebbe al  creditore  il  dimostrare  di  essere  creditore  per  titolo  di- 
verso; il  diritto  reale  d'ipoteca  non  può  sopravvivere  all'estinzione 
^el  credito  per  sicurezza  del  quale  è  stato  costituito. 

In  un  contratto  d'affitto  di  fondi  rustici  il  locatore  costitui- 
sce un'  ipoteca  convenzionale  a  favore  dell'  affittuario  per  assicu- 
rargli il  rimborso,  alla  fine  dell'affitto,  di  certi  miglioramenti,  che 
l'affittuario  ha  assunto  l'obbligo  di  fare  tosto  che  l'affitto  avrebbe 
avuto  principio.  I  miglioramenti  vengono  eflfettPvamente  eseguiti  al- 
l'epoca  prestabilita,  ma  il  locatore  rimborsa  l'  affittuario  prima  che 
l'affitto  giunga  al  suo  termine.  L'affittuario  non  potrebbe  preten- 
dere di  essere  collocato,  nel  giudizio  di  graduazione  cui  sì  facesse 
luogo,  col  grado  di  quella  ipoteca,  per  un  credito  diverso,  per 
esempio  per  una  restituzione  di  prezzo  che  gli  fosse  dovuta  in  or- 
dine all'art.  1617  Cod.  civ.;  e  se,  colludendo  col  proprietario,  do- 
Uiandasse  collocazione  del  credito  per  miglioramenti,  dissimulando 
il  pagamento  ricevuto,  i  creditori  posteriori  di  grado  e  chirogra- 
iari,  che  vi  avessero  interesse,  sarebbero  ammessi  a  provare  con  ogni 
mezzo,  non  escluse  le  prove  per  testimoni  e  per  presunzioni,  l'av- 
venuta estinzione  del  credito  reclamato  e  la  conseguente  estinzione 
dell'  ipoteca. 

Abbiamo  voluto  dare  questo  esempio,  suggeritoci  dalla  pratica 
forense,  per  dimostrare  quanto  la  specifica  designazione  dell'obbli- 
gazione garantita  è  necessaria  nell'atto  costitutivo.  L'ipoteca  ge- 
nericamente consentita  per  sicurezza  di  un'obbligazione  indetermi- 
nata non  potrebbe  spiegare  alcun  effetto.  Possono  bensì  garantirsi 
tutte  quante  le  obbligazioni  che  potranno  sorgere,  a  favore  di  una 
delle  parti  e  in  danno  dell'altra,  da  un  determinato  contratto,  co- 
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me  «avviene,  appunto,  quando  l'affittuario  costituisce  nn' ipoteca  per 
sicurezza  delle  obbligazioni  da  lui  assunte  con  il  contratto  di  af- 
fitto, quando  il  venditore  dà  al  compratore  una  garanzia  per  i  pos- 
sibili casi  di  evizione,  e  in  tutti  i  casi  consimili;  avviene  allora 
quello  che  avviene  per  eerte  ipoteche  legali,  che  vengono  accordate^ 
dalla  legge  per  sicurezza  di  tutti  i  crediti  aventi  una  causa  me- 
ritevole di  speciale  favore,  come  quelli  nascenti  dalla  gestione  tu- 
telare, dalP  amministrazione  della  dote,  dal  procedimento  penale  it 
carico  del  debitore;  ma  alP infuori  di  questi  casi,  nei  quali  la  col- 
locazione ipotecaria  è  circoscritta  dal  nesso  fra  il  credito  e  il  rap- 
porto giuridico  garantito,  la  specialità  dell'  ipoteca  si  estrinseca, 
non  tanto  nei  bei  gravati  e  nella  somma  iscritta ,  ma  ancora 
neir  obbligazione  ,  per  modo  che  1'  ipoteca  costituita  per  una 
obbligazione  determénata  non  può  valere  per  un'  obbligazione 
diversa. 

246.  Anco  per  V  obbligazione  specialmente  garantita  P  ipo- 
teca ha  efifetto  sui  beni  specialmente  gravati  e  per  la  somma  per  lar 
quale  è  stata  iscritta.  Se  per  tanto  in  forza  di  un'ipoteca  iscritta 
l)er  cento  è  domandata  collocazione  di  un  credito  di  cinquanta,  la 
ipoteca  vale  per  cinquanta,  restando  inefficace  per  ogni  di  piìi;  ma 
se  per  un'  ipoteca  iscritta  per  cinquanta  è  domandata  collocazione 
di  un  credito  di  cento ,  V  ipoteca  non  può  attribuire  pi-elazione 
che  per  la  somma  minore,  e  per  ogni  di  più  il  creditore  deve  es> 
sere  collocato  nella  categoria  chirografaria. 

Tutto  ciò  attiene  più  tosto  agli  effetti  dell'  ipoteca  che  alla 
sua  costituzione  ;  ma  abbiamo  dovuto  premetterlo ,  all'  oggetto  di 
dimostrare  la  necessità  di  una  precisa  specificazione  dell'obbliga- 
zione garantita  nell'atto  costitutivo  dell'  ipoteca.  Siffatta  speci- 
ficazione è  della  essenza  dell'atto  e  non  sarebbe  dato  supplire  eoa 
prove  estrinseche  alla  sua  mancanza.  DalP  atto  costitutivo  della 
ipoteca,  e  della  corrispondente  iscrizione,  deve  resultare  se  l'obbli- 
gazione garantita  sia  rappresentata  dal  credito  pel  quale  si  domanda 
la  collocazione  ipotecaria  nel  giudizio  di  graduazione;  ogni  incer- 
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tezza  in  jjroposito,  ojrni  dubbio,  dovrebbe  essere  risoluto  contro  il 
creditore  che  domanda  di  essere  collocato  (1). 

247.  Air  argomento  che  stiamo  trattando  si  connette  la  que- 
stione se  un'obbligazione  futura  possa  essere  garantita  ipotecaria- 
mente :  se,  in  altri  termini,  essendo  V  ijwteca  un  accessorio  del 
credito,  possa  validamente  costituirsi  e  prender  vita  prima  che  sia 
sorto  il  credito  che  è  destinata  a  garantire. 

Osservammo  già  che  non  può  dubitarsene  di  fronte  al  dispo- 
sto dell'art.  2007  del  Cod.  civ.  pel  quale  V  ipoteca  ha  effetto  e 
prende  vita  dal  momento  della  sua  iscrizione ,  ancorché  si  tratti 
di  un  contratto  di  prestito  in  cui  lo  sborso  del  danaro  si  effettui 
posteriormente,  e  che  la  stessa  disposizione  dell'art.  2010,  che  am- 
mette la  preventiva  assicurazione  di  tre  annate  d'interessi  nello 
stesso  grado  del  capitale ,  dimostra  che  la  immediata  ed  attuale 
esistenza  del  credito  non  è  assolutamente  indispensabile  per  la  ef- 
iìcacia  iniziale  della  ipoteca  (sopra  n.  16).  Che  la  ipoteca  non  possa 
produrre  il  suo  effetto  utile ,  che  è  la  prelazione  del  credito. ,  se 
non  quando  il  credito  è  nato,  e  i)er  la  somma  per  la  quale  è  nato, 
è  fuori  di  questione,  ma  ciò  non  toglie  che  x>os8a  essere  costituita 
e  prendere  grado  anteriormente,  in  vista  della  eventualità  che  il 
credito  possa  sorgere. 

È  tempo  di  dare  alla  questione,  che  ha  formato,  anco  recente- 
mente, oggetto  di  larghi  studi  (2),  il  meritato  svolgimento. 

Che  in  diritto  romano  si  potesse  costituire  una  garanzia  reale 
per  sicurezza  di  un  credito  futuro,  è  sicuramente  da  ammettersi; 
la  L.  5  pr.  D.  De pignoribus  (XX,  I)  non  consente  dubbi;  in  essa 
il  giureconsulto    Marciano  lo  disse   con  le  parole  «  sed  et  fnturae 


(1)  Carabklli,  op.  di.,  ^  V,  n.  9. 

(2)  Specialmente  per  parte  di  Bonelli  nella  pregevole  monografìa  intito- 
lata: V  ipoteca  per  debiti  futuri  in  diritto  romano  {Arch.  giurid.y  LI,  395  e  seg.) 
«  in  altro  snccessivo  studio  intitolato:  Le  ipoteche  per  sovcenzioni  future  inserito 
nel  giornale  La  Legge ,  1895,  li,  64,  nonché  per  parte  di  Gabba  in  una  sua 
nota  neUa  Giurispr.  it.,  XLVII,  I,  li,  248. 
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obligationis  nomine  (res  hypothecae)  dari  possa nt  »  ;  la  ipoteca  in  tal 
caso  era  condizionale,  subordinata  cioè  nella  sua  efficacia  alla  snc- 
cessiva  esistenza  del  credito  ;  ma  la  condizione  era  retroattiva,  e 
la  ii)oteca  era  per  conseguenza  efficace  ah  initio^  nel  caso  però  in  cui 
il  verificarsi  della  condizione  stessa  non  dipendeva  dalla  mera  vo- 
lontà del  creditore.  Ciò  aveva  importanza  specialmente  per  giudi- 
cire  del  ))regiudizio  cagionato  al  creditore  ipotecario  da  una  ven- 
dita fatta  nelP  intervallo  fra  la  costituzione  dell'  ipoteca  e  il  na- 
scimento del  credito  (1) ,  e  si  è  volato  applicare  anco  in  diritto 
moderno  per  ciò  che  concerne  la  validità  iniziale  della  ipoteca,  e 
persino  il  suo  grado  (2),  distinguendo  la  condizione  potestativa  da 
quella  cLe  non  riveste  tale  carattere. 

Noi  riteniamo  che  la  profonda  modificazione  arrecata  al  siste- 
ma ipotecario  dal  principio  della  pubblicità,  renda  inapplicabili  le 
1  ;ggi  romane,  in  virtù  delle  quali,  per  ciò  che  concerne  la  effica- 
cia della  ipoteca  costituita  a  garanzia  del  credito  futuro,  si  volle 
distinguere  il  caso  in  cui  il  creditore  si  è  obbligato  ad  eseguire 
le  relative  somministrazioni,  da  quello  in  cui  è  rimasto  in  sua  fa- 
coltà di  farle  o  di  non  farle  :  la  ipoteca  costituita  per  garanzia  di 


(1)  Il  Carabelli  nel  suo  Diritto  ipotecario  ($  VI,  n.  2  e  seg.)  trattai  diffu- 
samente la  questione,  ricordando  la  L.  4  D.  Qnae  res  pignori  (XX,  3):  «  Titins, 
qunm  mntuam  pecuniam  accìpere  veUet  a  Maevio ,  cavit  ei,  et  quasdato  re» 
hypothecae  nomine  dare  destinavit  ;  doinde  ,  postquam  qnasdam  ex  his  rebna 
vendidisset,  accepit  peòuniam  ;  quaesitum  est ,  an  et  prius  res  vendìtae  credi- 
tori tenereutur?  Respondit,  quum  in  potestate  fuerit  debitoris,  post  oantionem 
iiiterpositam,  pecuniam  non  accipere,  co  tempore  pignone  obligationem  con- 
tractam  videri,  quo  pecunia  numerata  est,  et  ideo  inspicieudum,  quas  res  iu 
bonis  debitor  uumeratao  pecuniae  tempore  habuorit  ». 

(2)  Per  ciò  che  attiene  al  grado,  si  ha  un  recente  esempio  nella  sentenza- 
delia  Corte  d'appello  di  Bologna  21  dicembro  1894,  la  quale  ritenne  che  la  ipo- 
teca consentita  per  un  credito  futuro,  prenda  grado  non  già  dalla  data  della^ 
sua  iscrizione,  bensì  da  quella  della  effettiva  sovvenziono  del  danaro,  quanda 
il  creditore  non  si  era  fin  da  principio  obbligato  a  sovvenirlo  (Giuri^pr,  it.^ 
1895,  I,  II,  248). 
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somministrazioni  future  è  semp^-e  valida  e  prende  grado  dal  giorno 
della  sua  iscrizione;  soltanto  è  condizionale,  perchè  il  suo  effetto 
utile,  cioè  il  diritto  di  prelazione,  non  ha  luogo,  se  non  in  quanto 
sorga  effettivaiuente  il  credito  in  vista  del  qunle  l' ipoteca  era  stata 
costituita. 

Ciò  era  stato  ammesso  senza  contrasto  dai  primi  commenta- 
tori del  Codice  civile  che  ebbero  occasione  di  pronunziarsi  sulla 
controversia  (1);  ma  non  tardò  a  farsi  strada  nella  giurisprudenza 
delle  nostre  Corti  una  tendenza,  che  non  esitiamo  a  qualificare 
come  x>^ri<5olosa,  nel  senso  di  esigere  per  la  validitt\  della  ipoteca, 
se  non  la  immediata  esistenza  del  credito  al  momento  stesso  della 
costituzione  di  essa,  per  lo  meno  la  sicurezza  che  il  credito  sorgere, 
derivante  da  un  formale  impegno  assunto  dal  creditore  di  esegui- 
re, a  richiesta  del  debitore,  le  somministrazioni  che  con  la  costi- 
tuzione della  ipoteca  questi  ha  inteso  di  garantire  (2). 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  ci/.,  I,  164  ;  Pochintesta,  op.  cil,,  I,  247  con 
gli  autori  francesi  ivi  citati. 

(2)  Cons.  le  varie  decisioni  citate  da  Bonelli  nel  secondo  dei  ricordati 
scritti,  e  da  ultimo  la  sentenza  dell.*  Corte  d'apptjllo  di  Firenze  27  aprile  1895 
{Annali  di  Giurispr.  it,,  1895,  HI,  209)  la  quale  pone  nettamente  la  (luestione 
Del  senso  che  la  validità  dell'  ipoteca  sia  subordinata  all'impegno  del  credito- 
re: «  E  per  la  verità  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  moderna  sulla  validità  delle 
ipoteche  iscritte  a  garanzia  di  crediti  eventuali  e  futuri  si  è  concordemeuto  ma- 
nifestata, allentando  il  precedente  rigore,  per  l'atfermativa  fino  dal  giorno  del 
contratto  (art.  1170  Cod.  civ.),  purché  sino  allor^i  il  creditore  abbia  assunto  la  . 
formale  obbligazione  di  somministrare  merci  o  danaro  ad  ogni  richiesta  del  de- 
hitorCf  come  accade  appunto  nei  casi  di  conto  corrente  o  conto  aperto,  peroc- 
ché in  questo  caso  la  obbligazione  non  può  dirsi  subordinata  alla  potestà  di 
colui  che  si  è  obbligato,  e  quindi  cadente  sotta  la  comminazione  all'  art.  1162 
Cod.  civ.,  ma  trattasi  di  un  mutuo  vincolo  giuridico  consistente  da  un  lato 
neU'apertnra  del  credito,  e  dall'altro  nelPobbligo  di  mantenere  iudenne  il  pro- 
mittente per  la  fede  accordata.  —  Ora  nel  caso  in  esame  quel  vincolo  giurìdico 
che  obbligasse  entrambi  in  modo  correspettivo ,  e  che  è  pur  necessario  a  dar 
vita  alla  cauzione  ipotecaria,  secondo  lo  spirito  dell'art.  1994  Cod.  civ.,  man- 
cava indubbiamente,  perocché  dalle  parole  del  contratto  Funaioli,  e  dalla  nota 


440  Titolo  I.  Capo  li.  Sez.  IV. 

Questa  tendenza,  che  si  è  si)inta  fino  al  i)unto  di  decidere 
che  se  non  vi  è  l' impegno  del  debitore  la  ijioteca  non  prende 
grado  dalla  sua  iscrizione,  ma  bensì  dal  giorno  in  cui  le  sommi- 
nistrazioni avvengono  (1),  non  merita  incoraggiamento.  L'art.  1170 
Cod:  civ.  proclama  senza  restrizione  alcuna  la  retroattività  della 
condizione,  e  non  distingue  la  così  detta  condizione  potestativa  da 
quella  che  tale  non  è  (2);  è  vero  che  1'  art.  11G2  Cod.  civ.  di- 
chiara nulhi  l'obbligazione  contratta  sotto  una  condizione  che  la 
fa  di[)endere  dalla  mera  volontà  di  colui  che  si  è  obbligato  (3); 
ma  è  ovvio  avvertire  che  questa  disposizione  non  è  nel  caso  in- 
vocabile :  colui  che  si  obbliga,  è  il  costituente  l'ipoteca  a  garan- 
zia del  debito  futuro,  e  la  condizione  non  dipende  dalla  sua  mera 
volontà,  in  quanto  egli  è  costretto  dalla  necessità  di  procurarsi  il 
danaro;  posto  pure  che  il  creditore  non  siasi  formalmente    impe- 


ci* iscrizione  ,  chiaro  si  appreudo  che  la  ipoteca  di  lire  5000  venne  accesa  non 
già  per  le  future  somministrazioni  che  8areì)l)ero  state  fatte  da  Lucaccìni  a  Lu- 
bertì  ad  ogni  richiesta  di  questi  ,  ma  (ivi)  a  garanzia  delle  successive  sommini- 
strazioni in  merci  e  danaro,  che  il  sìg.  Lucaccini  conseìttisse  di  fare  in  seguito 
ai  detti  Luberti,  lo  che  non  era  atto  ad  istituire  fra  loro,  uè  a  mantenerla  so 
esistente  ,  queir  apertura  obbligata  di  conto  corrente,  d'  onde  vuoisi  nel  citat.o 
rogito  avere  attinto  origine  il  precedente  credito  di  lire  9987  ». 

(1)  Nella  sentenza  sopracitata  della  Corte  d'appello  di  Bologna  del  21  di- 
cembre 1894,  la  erronea'  opinione  ha  avuto  origine  da  un  analogo  apiìrezza- 
mento  della  commissione  belgica  per  la  riforma  ipotecaria  (Lklievrk,  Kapport, 
in  Parent,  p.  41  e  seg.)  la  cui  confutazione  può  vedersi  in  Laurent,  op.  cit,, 
XXX,  527. 

(2)  Osserva  a  questo  riguardo  il  Konelli  nel  secondo  dei  citati  lavori,  che 
li  teorica  della  irretroattivitii  della  condizione  potestativa  ha  perduto  di  valore 
fra  i  moderni  romanisti  (Conf.  Windsciieid  ,  Vand.j  I  ,  ^  89  ,  not.  15  e  $  93; 
BcFNOiR,  De  la  condition  cn  dr.  rom.,  p.  315;  Dk  Crescenzio,  nella  J^wcic/opc- 
dia  giuridita,  voc.  Obbligazione,  n.  256)  ed  è  poi  positivamente  esclusa  da  quelli 
dei  Codici  moderni  che  come  il  Codice  civile  proclamano  senza  restrizioni  Pop- 
posto  principio  della  retroattività. 

(3)  Secondo  la  nota  disposizione  della  L.  8  I).  Ve  obi.  et  ad.  (XLIV,  7)  : 
Sub  hac  conditione:  si  volam,   nulla  fit  obligatio. 


La  ipoteca  considerata  nelle  varie  sue  specie  441 

gnato  a  somministrarglielo ,  non  può  dirsi  che  ciò  renda  applica- 
bile la  citata  disposizione  di  legge,  perchè  la  condizione  non  di- 
penderebbe, come  la  legge  dice,  dalla  mera  volontà  di  colui  che 
si  è  obbligato,  ma  bensì  da  quella  di  colui  a  favore  del  quale  la 
obbligazione  è  stata  contratta. 

È  poi  da  osservare  che  nel  fatto  di  accettare  una  costituzione 
d'ipoteca,  e  nelP  iscriverla  per  le  somministrazibni  future  che  po- 
tranno essere  fatte  al  costituente,  l'impegno  di  eseguire  effettiva- 
mente siffatte  somministrazioni  è  implicitamente  sottinteso,  quan- 
d'anche son  sia  assunto  in  modo  espresso  ;  chi  vincola  V  altrui 
patrimonio  per  garanzia  di  somminivStrazioni  future,  si  esi^one  ad 
un'azione  di  risarcimento  di  danni,  se,  richiesto  poi  di  eseguire 
queste  somministrazioni,  si  rifiuta  di  farle;  nel  rifiuto  si  avreb- 
bero tutti  gli  estremi  della  colpa  aquiliana,  perchè  non  è  lecito 
farsi  giuoco  dell'altrui  bisogno  e  dell'altrui  credito  (1). 

La  cosa  è  di  tutta  evidenza:  le  stesse  Corti  italiane,  le  quali 
hanno  creduto  di  subordinare  la  efficacia  della  ipoteca  per  debiti 
futuri  all'  impegno  del  creditore ,  hanno  poi ,  nelle  singole  appli- 
cazioni, ammesso  la  efficacia  dell'ipoteca  anche  quando  l'impegno 


(1)  La  legge  belgica  contempla  espressamente  il  caso  della  così  detta 
«  apertura  di  credito  »  nell'art.  80;  l'apertura  di  credito  presuppone  necessaria- 
mente 1'  impegno,  e  il  citato  articolo  parla  appunto  d' impegno:  «  L'hypotlièqae 
consentie  pour  eùreté  d*uu  crédit  ouvert,  à  concurrence  d'une  somme  détermi- 
née  qu'on  s^oblige  à  fournir,  est  valable  ».  Ciò  non  ostante  il  Laurent,  che 
scrisse  sotto  1'  impero  di  quella  legge,  non  esitò  ad  affermare  la  validità  del- 
l' ipoteca  costitinta  per  sicurezza  di  crediti  futuri,  indipendentemente  dall'ob- 
bligo  assunto  da  colui  a  favore  del  quale  V  ipoteca  è  costituita.  Per  questo 
scrittore  ,  di  cui  accettiamo  pienament43  V  insegnamento  ,  la  ipoteca  costituita 
senza  impegno  del  creditore  è  eventuale  «  pour  le  cae  on  Voti  contractera  eneuite 
une  obligation  valable.  Aucun  principe ,  conchiude  il  Laurent  ,  ne  s*  oppose 
à  c^  qu'  on  donne  une  hypothèque  pour  une  obligation  future  »  (op.  et/., 
XXX,  527). 
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non  vi  era  ;    che  sia  veramente  così  lo  dimostreremo  nel  numero 
seguente  (1). 

248.  La  Corte  cV  appello  di  Bologna,  con  sentenza  13  luglio 
1869,  molto  notevole  (est.  Bonasi)  (2),  ebbe  a  decidere  sulla  va- 
lidità di  un'ipoteca  ìiccesa  a  favore  di  quella  Cassa  di  risparmio 
«a  garanzia  degl'impegni  qualsiansi  che  i  M.  avessero  o potessero 
incontrare  {sic)  per  qualsivoglia  titolo  o  causa,  e  piìl  particolar- 
mente rejeapiti,  cambiali  o  pagherò  portanti  la  loro  firma,  e  così 
pure  per  la  restituzione  delle  somm3  che  la  stessa  Cassa  fosse 
per  sovvenire  ad  essi  debitori  ».  Nessuna  parola  dHmpegno  da  parte 
della  Cassa.  Il  Tribunale  aveva  annullato  in  base  il  principio  di 
accessorietà,  per  la  mancanza  d'una  obbligazione  principale  cui  la 
ipoteca  accedesse.  La  Corte  non  contrastò  il  principio,  ma  disse 
che  «  la  costituzione  d'  una  ipoteca  a  garanzia  d'  un  prestito  fu- 
turo vincola  colui  che  l'accetta  ad  effettuare  la  sovvenzione^  ])oichè 
il  fatto  porta  in  sé  stesso  la  impronta  della  volontà  dei  contraenti, 
e  V accettazione  della  ipoteca  implica  Vadesione  dell'accettante  a  sot- 
tomettersi all'  obbligo  corrispettivo  ».  E  soggiunse  che  ciò  doveva 
ripetersi  a  fortiori  trattandosi  di  un  istituto  come  la  Cassa  dì  ri- 
sparmio, che  per  sua  essenza  fa  professione  di  collocare  capitali;  co- 
sicché quando  essa  accetta  un'ipoteca  da  chi  la  costituisce  appunto 
in  previsione  della  necessità  in  cui  può  trovarsi  d'ottenere  sovven- 
zioni, o  di  scontare  recapiti,  può  dirsi  che  assuma  Vobhligo  di  sov- 
venirlo nei  modi  e  nei  limiti  fissati  nella  stipulazione.  Quindi  seb- 
bene 1'  obbligo  della  Cassa  di  effettuare  le  somministrazioni  non 
fosse  espressamente  formulato,  esso  doveva  ritenersi  implicito,  te- 
ìììito  conto  della  posizione  rispettiva  delle  parti  e  della  manifesta  loro 
intenzione.  La  Corte  vide  benissimo  che  la  posizione  delle  parti  e 
la  manifesta  loro  intenzione  era  per  la  costituzione  d'  un  vincolo 
reale  valido  ed  immediato;  solamente  per  salvare  il  sistema  ebbe 


(1)  Riportiamo  senz'altro  queUo  che  egregiamente  a  qneeto  proposito  espone 
il  BoNKLLi  nel  secondo  dei  citati  lavori. 

(2)  Nella  Giurupr,  t'/.,  p.  470. 
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bisogrno  (l'intercalarvi  il  medio  termine  d'un  obbligo  personalej  che 
le  parti  non  s'erano  mai  sognate  di  ammettere. 

Similmente  la  Corte  d'appello  di  Firenze,  in  causa  fra  Banca 
Nazionale  Toscana  e  altri  creditori  nella  graduatoria  Biagioni,  re- 
spìnse il  reclamo  contro  l'ipoteca  che  la  Banca  Toscana  aveva  ot- 
tenuta dal  Biagioni  per  le  operazioni  fatte  e  per  quelle  che  si  pro- 
poneva di  fare  con  essa  fino  a  concorrenza  di  una  data  somma,  giu- 
dicando che  in  quella  convenzione  si  conteneva  una  vera  e  propria 
apertura  di  credito^  comunque  ninno  impegno  si  esprìmesse  da  parte 
della  Banca.  E  la  Cassazione  fu  lietissima  di  trincerarsi  dietro  lo 
scudo  dell'  incensurabilità,  per  non  tornare  sopra  a  questo  giu- 
dizio (1). 

Notevole  il  caso  giudicato  dalla  Oiss.  di  Torino  (2)  nella  causa 
fra  la  Ditta  Maquay  Ilooker  e  un  tal  Knobel,  che  consentì  ipoteca  per 
garantire  i  crediti  di  quella,  per  operazioni  bancarie  già  effettuate  e  da 
effettuarsi  in  progresso.  Non  solo  la  Ditta  non  assumeva  alcun  obbligo 
espresso,  ma  un  articolo  del  contratto  portava:  «  La  Ditta  sarà  in 
diritto  di  arrestare  quando  ad  essa  piaccia  le  operazioni  col  suddetto 
Knobel  senza  che  il  niedesimo  possa  elevare  eccezione  alcuna  ». 
Il  Tribunale  di  Massa  dichiarò  che  v'  era  apertura  di  credito ,  e 
perciò  disse  valida  l'ipoteca.  La  Corte  d'appello  di  Genova  (3)  molto 
più  ragionevolmente  trovò  che  di  obbligo  della  Ditta  non  poteva 
assolutamente  parlarsi,  se  non  altro  per  essere  stato  rilasciato  al 
suo  buon  piacere  di  arrestare  in  qualunque  momento  le  operazioni 
bancarie  con  quel  signore.  E  quindi  per  le  stesse  ragioni  del  Tri- 
bunale scendeva  alla  conclusione  opi>osta:  nullità  dell'ipoteca.  A 
questa  decisione,  nonostante  l'evidente  apprezzamento  contrattuale 
che  avrebbe  dovuto  renderla  incensurabile  in  cassazione,  non  potè 
acquetarsi  la  Cassazione  di  Torino.  Le  esigenze  del  sentimento  giu- 


(1)  Cas».  Firenze,  5  luglio  1880,  Annali^  XV,  I,  1,  323.  La  sentenza  d'ap- 
pello non  mi  resulta  pubblicata  nei  giornali. 

(2)  Sentenza  24  marzo  1891,   Giurispr.  i/.,  496. 

(3)  Sentenza  19  aprile  l'890,   Giurhpr,  it.,  511. 


444  Titolo  I.  Capo  II.  Sez.  IV. 

ridico  venivano  con  essa  troppo  vivamente  urtate,  perchè  non  .si 
cercasse  di  rinnovellare  i  nobili  tentativi  del  giudice  di  prima 
istanza,  per  salvare  una  posizione  che  si  raccomandava  con  tanta 
evidenza.  La  Cassazione  considerò  che  «  trattasi  di  una  specie  di 
stipulazioni  non  infrequenti  in  commercio  basate  sul  credito  e  sulle 
condizioni  economiche,  nelle  quali  la  volontà  di  ehi  si  ohblif/a  non 
è  dominata  dal  mero  arbitrio,  ma  da  eventualità  apprezzabili,  alle 
quali  perciò  non  può  trov^are  applicazione  l'art.  1162  ».  È  chiaro 
che  prima  di  vedere  se  V  obbligazione  della  Ditta  era  stata  assog- 
gettata ad  una  condizione  di  quelle  contemplate  nell'art.  1102,  o 
ad  altra,  bisognava  stabilire  che  una  qualche  obbligazione  la  Ditta 
avesse  contratto.  Questo  aveva  infatti  tentato  il  Tribunale  (1),  e 
questa  è  l'esigenza  immancabile  della  teorica  (ÌgW  impegno. 

Infine  nuovamente  la  Corte  d'api)ello  di  Firenze,  ritornando 
sulla  questione  in  causa  Parenzo  e  Banca  Nazionale  (2).  L'ipoteca 
era  stata  data  alla  Banca  dal  Pazzi,  tanto  per  le  somme  di  cui  era 
già  debitore  ,  quanto  per  quelle  di  cui  (sic)  «  in  avvenire  potesse 
diventare  debitore  per  sconti  ulteriori  ».  E  come  se  ciò  non  bastas- 
se, a  togliere  ogni  sospc'tto  d'  impegno  da  parte  della  Banca ,  si 
soggiungeva  da  sua  parte  espressa  dichiarazione  «  di  voler  conser- 
vare piena  libertà  d'anione,  relativamente  all'ammissibilità  degli 
effetti  cambiari  che  dal  Poggi  fossero  presentati  allo  sconto  ».  Sem- 
brava impiCvsa  ardua  arrivare  alla  convalidazione  di  quest' ipoteca 
per  mezzo  della  teorica  (ìéW  impegno  ;  eppure  la  Corte,   che  senti- 


(1)  tìi  legge  nella  sentenza  d'appello:  «Il  Tribunale  ha  creduto  resultare 
essersi  la  Ditta  obbligata  :  dal  fatto  di  non  avere  espressamente  dichiarato  di 
non  obbliga-'si  ;  dall'  indole  del  suo  commercio  ,  che  era  quella  di  raccogliere 
capitali  per  impiegarli  presso  altri  ;  dall'essersi  parlato  di  operazione  da  effet- 
tuaì'Hì,  locuzione  che  implicherebbe  obbligatorietà  ;  ed  intine  da  quella  che  essa 
chiama  clausola  risolutiva  per  la  Ditta,  di  arrestare,  cioè,  quando  lo  credesse, 
le  operazioni  cambiarie  col  K.,  implicaute  la  sua  intenzione  di  sottoporsi  come 
fatto  ordinario  alla  medehima  ». 

(2)  Sentenza  26  agosto  1891  inedita. 
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va  di  doverci  arrivare,  disse  clie  «  siccome  per  lo  statuto  che  go- 
verna la  Banca  nessun  effetto  può  essere  scontato  senza  l'autoriz- 
zazione dell'  apposita  Commissione,  così  essa  venne  a  dire,  ciò  che 
del  resto  era  sottinteso,  che  si  ohhligava  sotto  l'osservanza  ed  ai 
termini  di  quanto  lo  statuto  dispone  circa  lo  sconto  di  effetti,  con 
le  facilitazioni  compatibili  in  vista  dell'accordata  ipoteca  ».  E  sog- 
giunge essere  «  affatto  inammissibile  la  prelesa  di  ritenere  per  nulle 
le  obbligazioni  assunte  da  un  istituto  bancario,  solo  perchè  in  modo 
espresso  od  implicito  abbia  dichiarato  in  formule  più  o  meno  ef- 
frenate  che  intende  obbligarsi  se  e  quando  glie  lo  consentono  i  propri 
regolamenti,  e  non  oltre,  né  contro  ».  Anche  qui  perciò  la  Corte 
si  limitò  a  disapplicare  l'art.  11C2,  curando  di  dimostrare  che  la 
obbligazione  della  Banca  non  era  nulla,  prima  di  dimostrare  che 
obbligazione  esisteva,  e  quasi  presupponendo  tale  obbligazione  co- 
me una  conseguenza  immancabile  della  ricevuta  ipoteca  e  del  rap- 
porto di  credito  esistente  tra  la  Banca  e  il  Poggf.  Come  dire  che 
V  impegno  è  implicito  anche  nel  semplice  rapporto  di  clientelaj\}el 
solo  fatto  che  fu  rafforzato  colV  ipoteca, 

249.  Concludendo  sulla  importante  questione,  noi  diciamo  col 
più  volte  citato  scrittore  (1)  che  in  mancanza  di  una  disposizione 
di  legge  che  proibisca  la  costituzione  d'ipoteca  per  garanzia  di  de- 
biti futuri,  non  è  da  ammettersi  che  siffatta  proibizione  sia  stata 
implicitamente  voluta  dal  legislatore.  La  contraria  opiniuione  è  fon- 
data soltanto  sopra  una  esagerata  importanza  attribuita  al  principio 
che  r  ipoteca  come  accessorio  del  credito  non  può  sussistere  senza 
di  questo.  Ciò  è  in  tesi  generale  indubitato,  ma  vuoisi  per  ecce- 
zione ammettere  che  l' ipoteca  possa  acquistare  giuridica  efficacia 
e  prendere  grado,  quando  e  dalle  parti  preordinata  a  garantire  un 
credito  futuro.  Lo  stesso  legislatore  espressamente  contempla  al- 
cuni casi  in  cui  la  garanzia  del  credito  futuro  viene  esplicitamente 
ammessa  :  garantisce  un  credito  futuro  la  ipoteca  legale  concessa 


(1)    BONKLLI,    loc.    Cit 
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agli  interdetti  ed  ai  minori  per  sicurezza  della  gestione  tutelare; 
garantisce  un  credito  futuro  la  ipoteca  data  dal  marito  a  chi  ha 
promesso  Ja  dote  e  non  1'  ha  peranco  sborsata  ;  garantisce  un  cre- 
dito futuro  la  ipoteca  iscritta  per  quel  numero  di  annate  d' inte- 
ressi da  scadere  che  sono,  anche  ape  legis,  collocate  nello  stesso  grado 
del  capitale  in  virtù  dell'iscrizione  di  questo;  ed  anco  Tart.  2007 
Cod.  civ.,  disponendo  che  P  ipoteca  produce  effetto  e  prende  grado 
dal  momento  della  sua  iscrizione,  ancorché  si  tratti  di  un  contratto 
di  prestito,  in  cui  lo  sbor^so  del  danaro  si  effettui  posteriormente, 
contribuisce  non  poco  ad  avvalorare  la  opinione  da  noi  propugnata; 
il  contratto  di  mutuo,  che  ha  natura  strettamente  reale,  non  si  per- 
feziona col  semplice  consenso,  ma  bensì  con  la  effettiva  consegna 
della  quantità  mutuata  (art.  1819  Cod.  civ.);  finché  questa  con- 
segna non  è  avvenuta  ,  può  aversi  la  promessa  di  dare,  a  mutuo, 
ma  non  si  ha  il  mutuo  effettivamente  stipulato  ed  il  credito  che 
ne  è  la  conseguenza.  Se  dunque  per  la  efficacia  della  ipoteca  fosse 
estremo  indispensabile  la  esistenza  del  credito,  questa  efficacia  non 
lK)trebbe  datare  dalla  stipulazione  del  contratto,  o  dal  momento 
della  iscrizione,  ma  soltanto  dal  momento  successivo  in  cui  lo  sborso 
avviene. 

In  questo  senso  la  disposizione  del  citato  art.  2007  ,  a  torto 
trascurata  dagli  scritt^^ri  che  si  sono  occupati  della  questione  pre- 
sente, esercita  sulla  risoluzione  della  medesima  una  preponderante 
influenza. 

«La  teorica  dell'impegno,  dice  il  Bonelli,  è  un  inutile  ingom- 
bro, che  ha  reso  il  suo  servizio  in  tempi  in  cui  senza  di  essa  il 
diritto  non  avrebbe  potuto  altrimenti  sbarazzarsi  dal  giogo  delle 
tradizioni ,  ma  che  non  regge  di  fronte  alla  logica  del  diritto ,  e 
non  può  quindi  condurre  che  a  risultati  erronei.  Crediamo  non 
lontano  il  tempo  in  cui  se  ne  parlerà  come  d' una  semplice  remi- 
niscenza storica  ;  e  lo  affrettiamo  coi  voti,  nelP  interesse  del  com- 
mercio ». 

250.  La  ipoteca  costituita   per    sicurezza    di    debiti    futuri  è 
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dunque  valida  fino  dal  momento  della  sua  iscrizione ,  ma  subor- 
dinata ,  per  ciò  che  attiene  al  suo  effetto  utile ,  alla  prova  della 
sussistenza  del  credito  al  momento  in  cui  l'azione  ipotecaria  si 
esercita. 

Tale  prova  può  essere  fornita  con  ogni  mezzo  ammesso  dalla 
legge ,  purché  idoneo  a  far  constare  della  identità  fra  il  credito 
reclamato  e  quello  per  sicurezza  del  quale  la  ipoteca  fu  costituita 
prev'Cntivamente, 

Fra  commercianti  la  prova  potrebbe  essere  fornita  anche  per 
mezzo  dei  libri  di  commercio  (1);  e  in  questo  senso  fu  deciso  che 
il  commerciante  che  ha  stipulato  l' ipoteca  per  garanzia  di  deter- 
minati effetti  cambiari  e  delle  loro  successive  rinnovazioni,  può  nel 
giudizio  di  graduazione  ,  dato  che  il  debitore  sia  alla  sua  volta 
commerciante,  stabilire  la  prova  della  surrogazione,  anche  rispetto 
agli  altri  creditori  ipotecari  ,  con  le  prove  proprie  dei  commer- 
cianti, e  specialmente  con  i  suoi  libri  commerciali  (2). 

Dovendo  in  ogni  caso  la  ipoteca  essere  iscritta  per  somma 
detei  minata  in  danaro,  la  iscrizione  presa  per  sicurezza  di  una 
apertura  di  credito,  varrà,  entro  i  limiti  della  somma  stessa,  fino 
a  concorrenza  delle  anticipazioni  effettuate,  al  netto  dei  rimborsi 
ottenuti  dal  creditore,  con  i  relativi  interessi  per  i  quali  sia  stata 
indicata  la  misura,  o  presa  la  corrispondente  iscrizione,  a  forma 
dell'art.  2010  Cod.  civ. 

Se  poi  la  garanzia  fosse  limitata,  non  soltanto  riguardo  alla 
somma,  ma  ancora  riguardo  al  tempo,  la  collocazione  ipotecaria 
dovrebbe  essere  ristretta  tanto  per  quella  come  per  questo,  accor- 
dandosi la  prelazione  per  quelle  somministrazioni  che  all'  ei)Oca 
fissata  nel  contratto  avevano  realmente  avuto  luogo.  Se  vi  fosse 
stato  fra  le  parti  un  contratto  di  conto  corrente,  e  questo  avesse 
continuato  al  di  là  del  termine  prestabilito,  il  saldo  definitivo  non 


(1)  POCHINTKSTA,    Op.    di,,    I,    251. 

(2)  Casa.  Torino,  3  febbraio  1875,  Oiurispr.  tar.j  XXI,  209. 
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Sflreìibe  garantito  ipotecariamente  cbe  fino  a  concorrenza  della 
suTiima  realmente  dovuta  al  giorno  in  cui  quel  termine  ebbe  a 
suiulere.  La  proroga  che  non  sia  stata  menzionata  nel  contratto  e 
nella  iscrizione,  può  avere  eifetto  fra  le  parti,  ma  non  di  fronte 
ni  I  l'editori  ipotecari  posteriori  o  cbirografari,  i  quali  hanno  diritto 
clii.^  la  collocazione  ipotecaria  sia  limitata  alle  somministrazioni 
fìiite  nel  termine  prestabilito. 

È  da  osservare  per  ultimo  che  la  ipoteca  consentita  per  sicu- 
rc?5sxa  di  un  conto  corrente,  garantisce  il  resultato  finale  del  conto^ 
lìinr  già  le  singole  somministrazioni  isolate  ed  i  titoli  destinati  a 
l'arue  fede  ;  per  conseguenza  i  terzi  possessori  di  questi  titoli,  non 
IKJtrcbbero  nomine  proprio  reclamare  il  benefìzio  della  prelazione: 
potrebbero  soltanto  essere  collocati  in  sotto  grado,  nella  coUoca- 
^zione  accordata  al  creditore,  e  nei  limiti  della,  somma  realmente 
dovuta  a  quest'ultimo  (1). 

§  5. 

Beni  che  possono  essere  colpiti, 

SOMMARIO 

251*  L'ipoteca  convenzionale  non  può  costituirsi  sui  beni  futuri — 252.  Pro- 
messa d'ipotecarli  quando  pervengano  uel  promittento  —  253.  NullìtÀ  del- 
l'ipoteca costituita  sui  beni   futuri. 

251.  D^ì  beni  che  possono  essere  colpiti  dalla  ipoteca  con- 
Vfiizionale  considerati  in  sé  stessi,  parleremo  nel  capitolo  seguente^ 
ovi'  sarà  trattato  in  genere  della  ipoteca  considerata  nel  suo  og- 
getto, imperocché  non  vi  ha,  a  questo  riguardo,  dift'erenza  alcuna 
fra  la  ipoteca  convenzionale  e  quella  derivante  dalla  sentenza  o 
dalla  legge. 

Qui  vogliamo   accennare  soltanto    alla   disposizione  delP  arti- 


ci)  POCHINTESTA,   Op.    di,,   I,   249. 
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colo  1977  Cod.  civ.  per  la  quale  l'ipoteca  convenzionale  non  può 
costituirsi  feui  beni  futuri. 

Già  il  Codice  francese  aveva  proclamato  questa  stessa  massi- 
ma nell'art.  2129  (1);  ma  vi  derogava  poi  nel  successivo  artico- 
lo 2130  :  «  ^N^éammoins,  si  les  biens  présents  et  libres  du  débiteur 
sont  insuflisants  pour  la  sùreté  de  la  créance,  il  peut,  en  expri-, 
mant  cette  insuffisance ,  consentir  que  chacun  des  biens  qu'  il 
acquerra  par  la  suite,  y  demeure  aftecté  à  mesure  des  acquisi- 
tions  ». 

Il  legislatore  italiano  ha  ripudiato  questa  deroga,  non  priva 
d'inconvenienti,  e  contradieente  al  principio  della  specialità  (2); 
per  modo  che  la  regola  dell'art.  1977  Cod.  civ.  non  subisce  ecce- 
zione di  sorta  j  i  beni  che  pervengono  nel  debitore  successiva- 
mente all'atto  dichiarativo  del  credito,  e  alla  costituzione  della 
ipoteca  che  sta  a  garantirlo,  non  possono  essere  vincolati  se  non 
per  convenzione  posteriore,  la  quale  dà  vita  ad  una  ipoteca  nuova^ 
sottoposta  alle  norme  ordinarie  di  pubblicità  e  di   specialità. 


(1)  Contradicendo  così  al  diritto  romano  pel  quale  la  ipoteca  sui  beni 
futuri  era  non  solo  permessa  (L.  6  D.  De  pigìwr.,  XX,  1),  ma  presunta  quando 
non  era  ristretta  a  determinati  beni  con  speciale  convenzione.  La  L.  9  C.  Quae 
rc8  pignm'i  (Vili,  17)  in  questo  senso  disponeva  :  «  Super  qua  generali  hypo- 
theca  illud  quoque  ad  conservandam  contrallenti um  voluntatem  sancimus,  ut, 
si  res  suas  supponere  debitor  dixcrit,  non  adjecto  tam  praesentes  quam  futu-- 
ras,  jus  tameB  generalis  hyi>othecae  etiam  ad  futuras  res  producatur  ».  Questa 
massinva,  della  quale  stranamente  si  abusò  nelP  antico  diritto  francese ,  dove 
Pipoteca  generale  su  tutti  i  beni  presenti  e  futuri  del  debitore  nasceva  di  di- 
ritto dalla  recognizione  del  debito  in  forma  autentica  (Troplong,  op.  cit.,  604), 
è  incompatibile  con  la  specialità  della  ipoteca  e  perciò  universalmente  abban- 
donata dai  moderni  legislatori. 

(2)  Come  il  Codice  francese  disponevano  :  le  leggi  civ.  napolet.  art.  2015, 
2016;  il  regolara.  pontif.  art.  127  ;  la  legge  ipot.  toscana  art.  LXII,  LXIII. 
La  ipoteca  sui  beni  futuri  era  però  ammessa  incondizionatamente  nel  Codice 
parm.  art.  21F3  e  nel  Cod.  est.  art.  2183  ;  era  vietata  in  modo  assoluto  nel 
Cod.  alb.  art.  2190. 

E.  Bianchi  —  Ipoteche.  29 
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Le  considerazioni  fatte  in  seno  alla  Commissione  coordinatri- 
ce per  rej-tvingere  ai  beni  presenti  anco  l'ipoteca  giudiziale  (1),  se 
non  valsero  a  far  trionfare  la  relativa  protesta,  cbe  fa  respinta  a 
debole  maggioranza,  valgono  però  a  dimostrare  i  gravi  pericoli  cbe 
può  arrecare  allò  svolgimento  del  credito,  la  ipoteca  estesa  ai  beni 
futuri.  Questi  pericoli  sono  indubbiamente  maggiori  nella  ipoteca 
convenzionale  di  quello  cbe  non  siano  nella  ipoteca  giudiziale,  ri- 
guardo alla  quale  il  vincolo  dei  beni  futuri  è  stato  ammesso.  In- 
fatti la  ipoteca  giudiziale  presuppone  un  credito  gi;\  formato,  cbe 
ba  dato  luogo  a  sentenza  di  condanna  per  essere  il  debitore    ve- 


(1)  Abbiamo  riportato  di  Hopra  a  p.  309  o  seg.  iu  nota,  la  importante  discus- 
sioue  che  fu  fatta  a  questo  riguardo;  e  ci  riteniamo  con  ciò  dispennati  dal  dare  a 
questo  argomento  uno  sviluppo,  che  ò  reso  perfettamente  inutile  dall'  essere 
ormai  pacificamente  accolto  da  tutte  le  moderne  legislazioni,  meno  la  francese, 
il  principio  dell'art.  1977  Cod.  civ.  Anco  nel  Belgio  fu  riprodotto  il  divieto 
dell'art.  2129  Cod.  fr.,  ma  non  la  eccezione  dell'art.  2130  (art.  78  della  legge). 
Il  Laurent  {op*  vii,,  XXX,  515),  così  in  proposito  si  esprime  :  «  Pourquoi  cette» 
dispositìon  u'a-t-elle  pas  ét^  reproduite  par  le  législateur  belge  f  La  Commis- 
sion  speciale  en  a  i)roposé  la  suppression  ,  d'  abord  parce  qu'  elle  permetta! t 
au  débiteur  de  constituer  une  hypothèque  generale  sur  les  biens  présents  et 
à  venir,  par  la  simple  déclaration  que  les  biens  presenta  etaieuts  insufiisants; 
ce  qui  est  coutraire  à  un  principe  foudamental  de  la  loi  nouvelle  ,  qui  abolit 
toute  hypothèque  generale,  alors  mème  que  l' hypothèque  est  établie  en  faveur 
des  incapables.  Ou  a  dit,  en  faveur  de  l'exception  consacrée  par  le  Code  ci  vii, 
qu'elle  permettait  au  débiteur  de  se  procurer  sur  ses  biens  à  venir  un  crédit 
que  ses  biens  actuels  ne  lui  donnent  pas,  ce  qui  peut  ótre  un  moyen  de  réta- 
blir  ses  alfaires.  La  Commissiou  répoud  que  l'exception  offre  plutòt  un  alimeut 
à  la  prodigalità  et  qu'elle  favorise  1'  usuro.  Est-ce  la  expérience  qui  à  con- 
state ce  fait,  ou  est-ce  une  simple  crainte?  Nous  l'ignorons.  }l.  Lelièvre  dit, 
daus  sou  rapport  à  la  chambre,  quo  l'expérience  a  démoutré  les  inconveniente 
sérieux  resultante  de  la  faculté  accordée  au  débiteur  d'hypothèquer  les-biens  à 
venir:  elle  favorise  les  passiona  sur  lesquelles  certains  prèteurs  ne  craignent 
pas  de  speculer.  8'il  en  est  ainsi,  le  législateur  a  eu  raison  de  prohlber  d'nue 
manière  absolue  T hypothèque  de  biens  à  venir;  il  ne  doit  pas  otfrir  aux  hom- 
mes  des  moyens  de  se  ruiner». 
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Duto  meno  alla  fede  in  lui  riposta:  la  ipoteca  convenzionale,  in- 
vece, è  generalmente  costituita  nel  momento  stesso  in  cui  il  cre- 
dito ha  vita;  e  la  possibilità  d'ipotecare  i  beni  futuri  sarebbe  un 
pericoloso  incentivo  alla  usura  e  alla  dissipazione. 

252.  Ma  se  V  ipoteca  convenzionale  non  può  costituirsi  sui 
Leni  futuri,  sarti  egualmente  vietata  la  promessa  d'ipotecare  i  beni 
futuri,  a  garanzia  di  un  determinato  credito,  a  misura  che  perve- 
ranno  nel  debitore! 

La  promessa  di  dare  ipoteca,  è,  come  di  sopra  osservammo, 
pienamente  valida  ed  operativa  di  effetto  (n.  231);  per  essa  non 
«orge  il  diritto  reale,  né  il  creditore  ha  facoltà  di  prendere  iscri- 
zione; ma  il  debitore  contrae  una  obbligazione  personale  di  cui  può 
essere  dal  creditore  reclamato  l'adempimento. 

A  questo  riguardo  non  può  farsi  differenza  fra  la  promessa 
-concernente  i  beni  presenti  e  quelli  futuri  del  debitore.  Il  debi- 
tore può  validamente  obbligarsi  a  dare  ii)oteca  per  assicurare  il 
soddisfacimento  del  suo  debito,  appena  si  trovi  in  grado  di  farlo; 
se  poi  acquistando  beni  immobili,  non  costituisse  la  ipoteca  pro- 
messa, potrebbe  essere  condannato  a  farlo  per  sentenza  del  magi- 
strato. Non  è  di  ostacolo  la  nota  massima:  nemo  ad  factum  cogi 
poteri,  perchè  la  sentenza  portante  condanna  a  costituire  la  .ipoteca, 
sanzionerebbe  una  obbligazione  di  fare  che  rientra  fra  quelle  le 
<iuali  danno  luogo  a  risarcimento  di  danni  in  caso  d'inadempi- 
mento. In  luogo  della  ipoteca,  promessa  e  non  costituita,  potrebbe 
pertanto  essere  iscritta  una  ipoteca  giudiziale. 

253.  Mentre  la  promessa  di  dare  ipoteca  sui  beni  futuri  può 
:avere  il  limitato  effetto  da  noi  accennato  nel  numero  precedente, 
la  costituzione  effettiva  d'ipoteca  sui  beni  futul^i,  non  può,  di  fron- 
te al  divieto  assoluto  dell'art.  1977  Cod.  civ.,  spiegare  effetto  al- 
<5uno;  tanto  se  fosse  costituita  genericamente  sui  beni  che  potranno 
nel  tempo  avvenire  essere  acquistati  dal  dabitore  a  titolo  oneroso 
o  gratuito;  quanto  se  fosse  destinata  specialmente  a  colpire  dei 
beni  determinati  nell'atto  costitutivo. 


-T.^?y.^P!7^  fi  j^n^ppvtiiJ^ 
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Xon  possiamo  pertanto  api)rovare  quelle  rare  decisioni  le  quali 
hanno  dichiarata  valida  la  ipoteca  costituita  sopr^  beni  che  il  de- 
bitore si  proponeva  di  acquistare  e  che  realmente  acquistò  in  un'e- 
l)oca  successiva,  posteriore,  anche  di  poco,  alla  costituzione  del  di- 
ritto reale  (1);  abbiamo  già  dimostrato  che  per  costituire  valida- 
mente la  ipoteca  sopra  un  immobile  è  necessario  averne  la  pro- 
prietà, e  sarebbe  superllud  aggiungere  ulteriori  osservazioni. 

Sempre  per  la  ragione  che  il  divieto  assoluto  contenuto  nel- 
l'art. 1D77  Cod.  civ.  dà  luogo  ad  una  nullità  radicale  ed  insa- 
nabile deducibile  da  qualunque  interessato,  e  perciò  dallo  stessa 
debitore,  noi  riteniamo  che  il  vizio  d'origine  di  una  ipoteca  co- 
stituita sui  beni  futuri,  non  potrebbe  essere  sanato  con  un  atto  di 
conferma  posto  in  essere  dal  debitore  dopo  che  i  beni  sono  dive- 
nuti di  sua  spettanza;  soltanto  una  nuova  costituzione  e. una  nuova 
iscrizione  potrebbero  dare  al  creditore  quella  garanzia  che  la  co- 
stituzione primitiva  non  ha  potuto  dargli. 

lliteniamo  pure  che,  dichiarata  la  nullità  della  ipotiica  costi- 
tuita sopra  i  beni  futuri,  il  creditore  non  sarebbe  nel  diritto  di 
ottenere  una  garanzia  reale  sopra  quei  beni  che  i)OÌ  fossero  per- 
venuti in  proprietà  del  debitore;  la  decadenza  dal  benefìzio  del 
termine  sarebbe  la  sola  conseguenza  giuridica  della  dichiarata  nul~ 


(1)  Una  di  queste  decisioai  è  giustamente  censurata  dal  Pocuintesta, 
op,  cit.y  I,  241  (Ciksale,  2  dicembre  1868,  Annali  di  ginrispr.  it.,  II,  II,  636)^ 
il  quale  osserva  che  si  tratta  di  uno  di  quei  cosi  detti  arréts  d'espèce  che  non 
possono  formare  giurisprudenza.  Xon  di  meno  si  pronunziò  nello  stesso  senso 
la  Cass.  dì  Napoli  14  gennaio  1887,  Gazz.  Proc,  XXI,  461.  V.  ancora  Cass.  To- 
rino, 25  gennaio  1887,  GiuHspr.  tor.,  XXIV,  430.  In  altre  decisioni  si  è  voluto 
distinguere  la  ipoteca  sui  beni  futuri,  nulla  ra^lic^lnieute»,  dalla  ipoteca  sui  beni 
altrui,  che  si  dice  convalidata  dall'  acquisto  fattone  di  poi  del  costituente. 
(Cass.  Napoli,  26  gennaio  1872,  Crit.  forense,  I,  553;  Cass.  Torino,  5  aprile  1892, 
Leggey  1892,  II,  556).  Noi  veramente  non  sappiamo  come  possa  giustificarsi 
sitt'atta  distinzione,  di  fronte  al  divieto  delPart.  1977  Cod.  civ.  (Genova,  5  mag- 
gio 1892,   Temi  genoi\,  1892,  358). 
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lità,  quando  la  relativa  dichiarazione  fosse  stata  provocata  dallo 
stesso  debitore  (art:  1176  Cod.  civ.). 

In  ciò  che  noi  diciamo  a  questo  proposito  non  vi  è  contradi- 
zione con  quello  che  di  sopra  abbiamo  detto  riguardo  alla  promessa 
di  dare  ipoteca.  La  promessa  di  dare  ipoteca  sui  beni  futuri  è  va- 
lida, perchè  non  vietata,  in  omaggio  al  principio  della  libertà  con- 
trattuale; la  costituzione  d'ipoteca  sugli  stessi  beni  è  nulla,  in 
omaggio  al  divieto  espresso  nella  legge.  Essendo  nulla,  non  può 
produrre  alcun  effetto;  neppur  quello  di  autorizzare  il  creditore 
a  domandare  una  diversa  garanzia  (1). 

§  6. 
ISopr avvenuta  insufficienza  della  ipoteca   convenzionale, 
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254.  Argomentando  da  quello  che  disponevano  le  leggi  romane 
nel  caso  di  sopravvenuta  insolvenza  del  fideiussore,  o  di  estinzione 


(1)  La  soluzione  adottata  nel  testo  è    propugnata    dagli   scrittori    francesi 
<5ome  Grenibr,  op.  cit.,  I,  65;  Pkksil,  op.  cit.,  sull'art.  2129  n.  1;  Troplong, 
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della  prestata  garanzìa  (1),  il  Codice  francese,  e  sulla  scorta  di  esso 
alcune  delle  legislazioni  posteriori  vigenti  in  Italia,  disponevano 
clie  se  gV  immobili  Si)ecialmente  assoggettati  all'  ipoteca  perivano 
o  si  deterioravano  in  modo  da  rendersi  insufficienti  alla  sicurezza 
del  creditore,  questi  aveva  facoltà  di  domandare  immediato  paga- 
mento del  suo  credito,  semprecbè  il  debitore  non  preferisse  di  con- 
cedergli un  supplemento  d'ipoteca  sopra  altri  beni  (2).  Tale  dispo- 
sizione, sostanzialmente  modificata,  passò  in  altre  delle  legislazioni 
italiane  (3)  e  da  queste  nel  Codice  vigente,  il  quale  all'art.  1980 
così  dispone:  «  Qualora  i  beni  sottoposti  all'ipoteca  perissero  o  si 
deteriorassero  in  modo  che  fossero  divenuti  insufficienti  alla  si- 
curezza del  creditore,  questi  ha  diritto  ad  un  supplemento  d'ijio- 
teca  e  in  mancanza  al  pagamento  del  suo  credito  ». 

La  modificazione  consiste  in  questo,  che  mentre  pel  Codice 
francese  il  creditore  aveva  diritto  di  domandare  rimborso  imme- 
diato del  credito,  e  il  supplemento  d'ipoteca  era  in  facoltà  del  de- 
bitore che  voleva  esimersi  dall'effettuarlo,  pel  Codice  nostro  invece 
il  creditore  ha  diritto  di  domandare  il  supplemento  di  garanzia; 
il  pagamento  del  credito,  non  ha  diritto  di  domandarlo  che  dopo^ 
in  via  sussidiaria,  quando  il  debitore  non  ottemperi  alla  domanda 
principale. 

La  sostanziale  difi'erenza  fra  i  due  sistemi,  a  torto  trascurata 
dai  nostri  commentatori  (4),  tiene  piuttosto  al  modo  di  esercitare 


op,  cit.j  515;  Pont,  op.  cit.,  XI,  678,  i  qunli  confutarono  nna  contraria  sen- 
tenza della  Corte  di  Aix  (11  agosto  1811,  Dalloz,  Itep.  V.  Priw  et  hyp.^  1298). 
Risolvono  la  questiono  nello  stesso  senso:  Pacifici-Mazzoni,  op,  oU.y    1,    166; 

POCHINTESTA,    Op.    ti/.,    I,    241. 

(1)  L.   10,  $  I,  D.   Qui  aatisdare  coganinr    (II,  8)  ;    L.  4  D.  De    siipulation^ 
praetor,  (XLVI,  5). 

(2)  Cod.  frane,  art.  2131;  leggi  civ.  nap.  art.  2016;  Cod.  pann.  art.  2184. 

(3)  Kegolam.    pontif.    art.    128  ;    Cod.    est.    art.    2184  ;    legge    ipot.    tose, 
art.  LXIV. 

(4)  Gli  scrittori  avvertono  l'altra  differenza  consistente  nel  non  essere  stato 
riprodotto  nel  Codice  civile  italiano  l'art.  2129  Codice  francese,  il  quale,  dopo 
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l'azione,  che  ai  casi  nei  quali  l'azione  stessa  può  essere  esercitata; 
tanto  il  Codice  francese,  e  quelli  fedelmente  modellati  sul  medesi- 
mo, quanto  il  Codice  albertino,  il  regolamento  pontifìcio  e  la  legge 
toscana,  che  hanno  servito  di  guida  nella  compilazione  del  codice 
Tigente,  partono  dal  concetto  che  i  beni  sottoposti  all'ipoteca  siano 
per  fatto  sopravvenuto,  indipendente  dalla  volontà  e  dal  modo  di 
agire  del  debitore,  pjeriti  o  deteriorati  in  modo  da  essere  divenuti 
insufficienti  alla  garanzia  del  *  credito;  contemplando  unicamente 
questa  eventualità,  danno  al  creditore  il  diritto  di  agire;  soltanto 
è  diversa  nei  due  sistemi  l'azione  concessa  al  creditore;  nel  pri- 
mo, cioè  nel  sistema  del  Codice  francese,  il  creditore  ha  diritto  di 
domandare  l'immediato  pagamento  del  credito  e  il  debitore  non 
ha,  per  sospendere  l'esercizio  dell'azione  relativa,  altro  mezzo  espe- 
ribile che  l'offrire  il  supplemento  di  garanzia;  nel  secondo,  in- 
vece, il  creditore  non  può  che  donuindare  questo  supplemento,  e 
soltanto  nel  caso  in  cui  non  gli  venga  accordato,  sorge  in  lui  il 
diritto  di  ottenere  pagamento  del  credito,  sebbene  il  tarmine  sta- 
bilito a  favore  del  debitore  non  sia  peranche  venuto  a  scadere. 
Il  sistema  adottato  dal  legislatore  nostro  è  senza  dubbio  da 
preferirsi,  perchè  distingue  nettamente  il  caso  in  cui  la  insuffi- 
cienza della  ipoteca  deriva  da  caso  fortuito  o  da  forza  maggiore, 
da  quello  in  cui  deriva  invece  dal  fatto  stesso  del  debitore  :  nel 
primo  caso  si  applica  la  disposizione  in  esame,  nel  secondo  l'in- 
teresse del  creditore  è  sufficientemente  tutelato  dal  generale  dispo- 
sto dell'art.  117G  Cod.  civ.  pel  quale  il  debitore  non  può  più  re- 


aver posto  la  regola  generale  del  non  pot^r  essere  ipotecati  i  beni  futuri  vi 
derogava  con  V  art.  2130  sopra  riportato  (Pochintksta,  op,  cit.,  I,  242  in 
nota).  Questa  disposizione,  che  rendeva  illusorio  il  divieto  d' ipotecare  i  beni 
futnri,  giustamente  censurata  dagli  scrittori  francesi,  fu  abolita,  come  si  disse, 
nel  Belgio  con  la  legge  ipotecaria  16  decembre  1851  ed  anco  in  Francia  ne  fu 
proposta  Tabolizione  alPepoca  in  cui  fu  studiata  la  rifonua  ipotecaria  rimasta 
sospesa  col  progetto  Vatiraesnil. 
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clamare  il  benefìzio  del  termine  se  ha  diminuito  per  fatto  proprio 
le  cautele  date  al  debitore  (1). 

255.  Le  osservazioni  fatte  di  sopra  sul  diverso  tenore  delle 
disposizioni  del  Codice  civile  francese  e  del  vigente  a  proposito 
della  sopravvenuta  insufficienza  della  garanzia  ipotecaria,  dimostra- 
no il  fondamento  razionale  delle  disposizioni  stesse,  il  quale  in  altro 
non  consiste  cLe  nella  presunta  intenzione  delle  parti  contraenti; 
il  creditore  non  ha  inteso  di  correre  la  fiducia  del  debitore  ;  ha 
voluto  invece  una  garanzia  reale,  che  il  debitore  gli  ha  volontaria- 
mente concesso  ;  la  sopravvenuta  insufficienza  di  questa  garanzia 
altera  la  situazione  respettiva  delle  parti  ;  il  creditore  non  avrebbe 
concesso  il  suo  credito ,  o  non  V  avrebbe  concesso  a  lungo  termi- 
ne, se  avesse  potuto  prevedere  siffatto  avvenimento;  occorre  dun- 
que che  il  debitore  sostituisca  una  garanzia  nuova  a  quella  che  è 
divenuta  insufficiente;  ove  non  lo  faccia,  manca  la  base  del  rap- 
porto giuridico  ed  il  creditore  è  perciò  autorizzato  a  reclamare  il 
pagamento  di  ciò  che  gli  è  dovuto. 

Xon  è  dunque  per  un  supposto  princi])io  di  equità,  come  ta- 
luni hanno  ritenuto  (2) ,  che  il  legislatore  concede  il  diritto  in 
esame,  ma  in  ossequio  alla  presunta  intenzione  dei  contraenti  ed 


(1)  L'iUustre  Mirabelli  Del  suo  pregevole  trattato  esprime  la  opinione 
che  Part.  IPSO  Cod.  civ.  sia  da  applicare  tanto  nel  caso  in  cui  il  perimento 
o  la  deteriorazione  deirimmobile  ipotecato  avvengano  per  caso  fortuito,  quanto 
nelP  altro  in  cui  avvengano  per  fatto  del  debitore  (pag.  62);  ma  la  erroneità 
di  questa  opinione  si  fa  manifesta,  per  poco  che  si  considerino  attentamente  i 
due  articoli  1176  e  1980  Cod.  civ.  e  il  diverso  diritto  accordato  al  creditore 
nei  due  casi  in  essi  contemplati. 

I  due  casi,  nettamente  separati  nel  Codice  vigente,  sono  congiuntamente 
contemplati  dal  Codice  civ.  gen.  austriaco  il  quale  al  $458  così  dispone  :  «  Se 
il  valore  del  pegno  o  per  colpa  di  chi  l'ha  costituito,  o  per  un  difetto  della 
cosa  manifestatosi  posteriormente,  non  si  trova  piil  sufficiente  per  garantire  il 
credito,  ha  diritto  il  creditore  di  esigere  dal  medesimo  un  altro  proporzionato 
pegno  ».  Cons.  su  ciò  Carabklli,  op.  ci/.,  I,  ^  XVI. 

(2)  Segnatamente  il  Pont,  op.  ci/.,  XI,  689. 
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alla  le^rge  del  contratto  :  il  creditore  ha  accordato  il  suo  credito 
a  condizione  di  ottenere  una  ipoteca;  non  l'avrebbe  accordato  senza 
di  questa;  se  l'ipoteca  vien  meno,  il  debitore  non  può  rifiutargli 
un  supplemento  di  garanzia  (1). 

250.  Prima  di  scendere  ad  esaminare  la  disposizione  dell'arti- 
colo 1980  Cod.  civ.  per  argomentarne  in  quali  casi  si  applica  e 
quali  sono  i  suoi  effetti,  è  necessario  investigare  se  essa  sia  dettata 
unicamente  per  le  ipoteche  convenzionali,  come  resulterebbe  dalla 
sede  assegnatale  dal  legislatore ,  o  se  i)ossa  dal  creditore  essere 
invocata  anco  nel  caso  in  cui  l' ipoteca  spetti  al  medesimo  in  virtù 
di  legge  o  di  sentenza,  specialmente  nella  ipotesi  che  sulle  istanze 
del  debitore  sia  stata  ristretta  a  determinati  beni  secondo  le  dispo- 
sizioni degli  art.  2024  e  seg.  Cod.  civ. 

Diciamo  subito  che  quanto  alle  ipoteche  giudiziali  il  dubbio 
non  ha  ragione  di  sussistere,  di  fronte  alla  disposizione  dell'arti- 
colo 1986  Cod.  civ.  pel  quale  è  concessa  al  creditore  la  facoltà 
di  estendere  la  iscrizione  ai  beni  futuri  a  misura  che  essi  perven- 
gono nel  debitore.  Iscritta  l' ipoteca  sopra  determinati  beni  in  virtù 
di  una  sentenza  di  condanna,  o  ristretta  sopra  determinati  beni  ri 
putati  suflficienti  a  norma  dell'  art.  2027  Cod.  civ. ,  e  verificau- 
dosi  poi  il  caso  che  i  beni  ipotecati  periscano  o  si  deteriorino  in 


(1)  Laurent,  op,  di.,  XXX,  516  e,  solla  scorta  di  lui,  Pacifici-Mazzoni, 
op.  cit.f  I,  168  il  quale  ha  felicemente  formnlato  il  motivo  della  legge:  «  La 
deroga  al  diritto  comune  è  da  alcuni  giustiiicata  con  considerazioni  di  equità. 
Ci  sem1)ra  più  prossimo  al  vero  l'attribuire  tale  deroga  all'  intenzione  tacita 
dei  contraenti.  Quando  io  ti  faccio  credito,  fidente  non  già  nella  tua  condizione 
personale,  sibbene  nella  garanzia  reale  che  mi  prometti  e  dai,  è  naturale,  non 
meno  che  legittimo,  di  ritenore  che,  venuta  meno  la  garanzia  reale,  debba  ve- 
nir meno  il  mio  credito,  quasi  se  lo  avessi  fatto  sotto  la  condizione  risolutiva 
che  i  beni  sottoposti  ad  ipoteca  non  divenissero  insufficiente  garanzia  per  peri- 
mento o  deteriorazione.  £  ridotte  a  questo  stato  le  cose  ,  o  nuova  garanzia 
reale,  perchè  il  mio  credito  a  tuo  favore  continui,  o  pagamento  di  quanto  mi 
devi  per  risoluzione  del  contratto  ». 
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modo  tìa  non  rappresentare  pel  creditore  una  adequata  garanzia, 
questi  per  ottenere  il  supplemento  non  ba  bisogno  di  ricorrere  allo 
speciale  rimedio  dell'art.  1980  Cod.  civ.  :  posto  che  il  debitore 
possegga  altri  beni,  può  valersi  della  primitiva  sentenza  per  iscri- 
vere sopra  di  questi  una  nuova  ipoteca  ;  la  sentenza  che  avesse 
ridotto  la  originaria  iscrizione  non  sarebbe  di  ostacolo ,  perchè  il 
diritto  di  domandare  la  riduzione  delP  ipoteca  eccessiva  non  para- 
lizza il  diritto  del  creditore  di  prendere  iscrizione  sui  beni  futuri; 
il  magistrato  giudica  volta  per  volta  della  sufficienza  della  garan- 
zia ,  tenuto  conto  del  valore  dei  beni  ipotecati  nel  momento  in 
cui  è  proposta  la  domanda  di  riduzione  ;  in  altri  termini,  le  sen- 
tenze che  sulle  istanze  dei  debitori  restringono  V  ipoteca  giudiziale 
a  determinati  beni,  non  hanno  forza  di  cosa  giudicata  di  fronte  alla 
ipotesi  del  perimento  o  della  deteriorazione  dei  beni  ipotecati  ;  il 
fatto  sopravvenuto  rende  legittima  la  nuova  iscrizione  presa  dal 
creditore  e  per  conseguenza  infondata  la  nuova  azione  di  riduzione 
che  il  debitore  fosse  per  proporre. 

Per  ciò  che  attiene  alla  ipoteca  giudiziale  è  anche  da  osser- 
vare che  questa,  salvo  casi  gravissimi,  è  iscritta  a  garanzia  di  cre- 
diti scaduti,  esigibili  perciò  a  piacimento  del  creditore  ;  di  fronte 
alla  ipotesi  del  perimento  o  della  deteriorazione  dei  beni  ipotecati, 
il  creditore  non  ha  per  conseguenza  bisogno  di  valersi  della  dispo- 
sizione dell'art.  1980  Cod.  civ.  per  domandare  un  supplemento  di 
ipoteca  ;  egli  può  valersi  del  rimedio  più  efficace  che  consiste  nel 
reclamare  l' immediato  ])agamento  del  suo  credito  con  1'  esercizio 
dell'  azione  ipotecaria. 

257.  Un  dubbio  intorno  alla  possibilità  d'invocare  in  caso  di 
])erdita  o  di  deterioramento  dei  beni  ipotecati  la  disposizione  del- 
l'art. 1980  Cod.  civ.,  può  sorgere  per  certe  ipoteche  legali. 

Gli  scrittori  francesi  propendono  a  ritenere  che  quando  que- 
ste sono  state  per  convenzione  o  per  sentenza  limitate  a  determi- 
nati beni,  la  perdita  o  il  deterioramento  che  si  verifichino  nei  me- 
desimi danno  diritto  d' invocare  la  disposizione  dell'art.  2131  Cod. 
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frane,  corrispondente,  nel  sno  obiettivo  se  non  nei  suoi  precisi  ef- 
fetti ,  a  quella  del  Codice  nostro  che  stiamo  esaminando  (1).  Ma 
questa  opinione,  fondata  sulla  circostanza  che  nel  sistema  del  Co- 
dice francese  V  ipoteca  legale  colpisce  la  generalità  dei  beni  del 
debitore ,  e  solo  per  eccezione  e  per  espressa  volontà  delle  parti 
o  del  giudice  ristretta  a  determinati  beni,  non  è  a  parer  nostro  me- 
ritevole di  accoglienza  sotto  P  imjìero  del  Codice  vigente,  che  fa 
della  specialità  una  condizione  essenziale  di  qualunque  ipoteca,  con- 
venzionale, legale  o  giudiziale  che  sia. 

Il  diritto  di  domandare  un  supplemento  d' ipoteca  quando  si 
verifica  la  perdita  o  il  deterioramento  dei  beni  ipotecati,  è  di- 
ritto inerente  alla  origine  convenzionale  della -ipoteca;  quando  que- 
sta nasce  dal  disposto  della  legge ,  1'  art.  1980  Cod.  civ.  non  è 
applicabile  ,  né  per  la  sua  sede ,  ne  pel  suo  scopo.  Altri  rimedi 
sono  concessi  al  creditore  nel  caso  in  cui  per  fatto  sopravvenuto 
vengano  meno  le  garanzie  da  lui  ottenute* 

Quanto  alla  ipoteca  legale  iscritta  per  sicurezza  della  dote, 
provvede  l'art.  1400  capov.  Cod.  civ.  disponendo,  che  se  dopo  il 
matrimonio  sia  sopraggiunto  nel  patrimonio  del  marito  un  tra- 
sformamento  o  una  diminuzione  per  cui  venga  la  dote  ad  essere  in 
pericolo,  il  tribunale  civile  può  ordinare  le  cautele  opportune  per 
la  sua  sicurezza  ;  fra  i  casi  contemplati  da  questo  articolo  rientra 
indubbiamente  quello  della  perdita  o  del  deterioramento  dei  beni 
ipotecati,  che  è  precisamente  caso  di  trasformamento  sopraggiunto 
nel  i)atrimonio  del  marito,  o  per  lo  meno  di  diminuzione;  se  per- 
tanto il  legislatore  ha  provveduto  alla  sicurezza  della  dote  con  la 
disposizione  dell'  art.  1400  capov.  Cod.  civ.,  è  logico  inferirne  che 
1'  art.  1980  dello  stesso  Codice  non  è  applicabile  a  questo  caso. 
Non  varrebbe  obiettare  che  le  speciali  cautele  di  cui  al  citato  ar- 
ticolo 1400  i)os8ono  essere  ordinate  soltanto  sulle  istanze  di  chi, 
avendo  costituita  la  dote  od  essendone  debitore,  è  nel  novero  delle 


(1)  Pont,  op.  cit.y  XI,  700  con  gli  autori  che  cita. 
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persone  die  sarebbero  tenute  alla  prestazione  degli  alimenti;  la 
legge  provvede  alla  sicurezza  della  dote  anche  con  l' istituto  della 
separazione  giudiziale  (art.  1418  e  segg.  Cod.  civ.)  ;  e  fra  i  casi 
nei  quali  la  separazione  può  essere  domandata,  è  compreso  quello 
in  cui  la  dote  sia  in  pericolo,  come  appunto  avviene  i>er  la  perdita 
o  pel  deterioramento  dei  beni  ijK)tecati  in  virtù  dell'articolo  1969 
n.  4  Cod.  civ. 

Per  ciò  che  attiene  alla  iiwteca  concessa  dalP  art.  1969  n.  3 
Cod.  civ.  al  minore  e  all'  interdetto  sui  beni  del  tutore,  provvede 
al  sopravvenuto  cangiamento  nei  beni  ipotecati  V  art.  293  Cod. 
civ.,  disponendo  che  il  consiglio  di  famiglia  può,  nel  xìrogresso 
della  tutela,  estendere  P  iscrizione  dell'ipoteca  a  beni  non  colpiti 
precedentemente  e  richiedere  un  supplemento  di  cauzione  in  au- 
mento di  quella  originariamente  prestata  :  verificandosi  pertanto  la 
ipotesi  prevista  nell'art.  1980  Cod.  civ.  chi  è  per  legge  chiamato 
a  curare  l' interesse  del  minore  e  dell'  interdetto ,  in  conflitto  col 
tutore,  non  ha  bisogno  di  promuovere  l'azione  di  supplemento  di 
ipoteca  concessa  dal  citato  articolo  5  una  deliberazione  del  consi- 
glio di  famiglia,  debitamente  omologata  dal  tribunale,  basta  per  co- 
stringere il  tutore  a  consentire  un  supplemento  d' ipoteca  ove  gli 
piaccia  di  continuare  nell'  uftìcio  tutelare. 

La  ipoteca  legale  dello  Stato  di  cui  è  parola  nell'  art.  1969 
n.  5  Cod.  civ.,  potendo  essere  iscritta  sui  beni  che  il  condannato 
possiede  al  momento  della  condanna  indipendentemente  dal  con- 
senso del  debitore,  può  senza  questo  consenso  essere  estesa  ad  altri 
quando  i  beni  originariamente  ipotecati  siano  divenuti  insufficienti 
alla  sicurezza  del  credito;  anco  qui  non  occorre  ricorrere  allo  spe- 
ciale rimedio  dell'articolo  in  esame,  il  quale  è  proprio  della  ipo- 
teca convenzionale. 

Restano  i  casi  d' ipoteca  legale  contemplati  nei  n.  1  e  2  del- 
l'art. 1969  Cod.  civ.,  nei  quali  Fapplicazione  dell'  art.  1980  dello 
stesso  Codice  potrebbe  spiegare  effetto  utile ,  dato  che  i  beni  ori- 
ginariamente ipotecati  divenissero  per  sopravvenuta  perdita  o  per 
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sopravvenuto  deterioramento  insutììcienti  alla  sicurezza  del  credito 
garantito  per  disposto  di  legge  ;  a  noi  par  eerto  che  la  disposi- 
zione dell'art.  1980  Cod.  civ.  non  sia  per  essi  invocabile,  special- 
mente percliè  la  legge  indica  quali  sono  i  beni  colpiti  da  queste 
ipoteche  vietando  di  estenderle  a  beni  diversi.  La  disposizione  del- 
l'art. 1980,  che  è  di  natura  eccezionale,  non  può  estendersi  oltre 
il  caso  in  essa  espresso,  e  il  caso  in  essa  espresso  è  quello  in  cui 
la  ipoteca  è  costituita  per  convenzione,  non  quello  in  cui  è  iscritta 
per  disposto  di  legge.  La  legge  assegna  come  preciso  obiettivo  della 
ipoteca  del  venditore  e  di  ogni  altro  alienante  i  beni  alienati;  della 
ipoteca  del  condividente  i  beni  caduti  nella  comunione  ;  se  questi 
periscono  o  si  deteriorano  in  modo  da  divenire  insufficienti  alla 
sicurezza  del  creditore,  non  può  esser  lecito  estendere  la  ipoteca  a 
beni  diversi,  mentre  la  perdita  o  il  deterioramento  ha  colpito  pro- 
priamente quei  beni  che  formavano  oggetto  della  garanzia. 

D'altra  parte  è  a  considerare  che  il  resto  di  prezzo  garantito 
con  V  ipoteca  legale  dell'  alienante  è  generalmente  assai  inferiore 
al  valore  totale  dei  beni  alienati  ;  e  che  V  ammontare  del  rifaci- 
mento o  conguaglio  dovuto  in  caso  di  divisione  è  sempre  minimo 
di  fronte  al  valore  della  quota  assegnata  al  condividente  debitore; 
la  perdita  e  il  deterioramento  che  si  verifichino  nei  beni  ipote(;ati, 
difficilmente  possono  esser  tali  da  renderli  insufficienti  alla  sicu- 
rezza del  credito;  la  non  applicabilità  dell'art.  1980  Cod.  civ.  non 
può  quindi  cagionare  nella  pratica  dannose  conseguenze. 

258.  Venendo  adesso  ad  esporre  in  quali  casi  riceve  applica- 
zione l'art.  1980  Cod.  civ. ,  osserviamo  in  primo  luogo  che  gli 
scrittori  generalmente  si  trovano  concordi  nel  ritenere  che  per 
autorizzare  il  creditore  all'esercizio  dell'azione  speciale  concessa 
da  quest'articolo  occorre  che  l' esazione  del  credito  sia  sospesa 
dalla  pendenza  di  un  termine  (1)  ;  se  infatti  il    debito   fosse  sca- 


(1)  Pont,  op,  cit.,  XI,  691  ;  Pochintksta,  op.  cit.,  I,  243  ;  Pacifici-Maz- 
zoni, op.f  cit.y  I,  168. 
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dato,  la  domanda  di  un  supplemento  d'ipoteca,  la  quale  si  risolve 
nel  diritto  di  ripetere  il  pagamento  immediato  del  credito  ove  il 
supplemento  non  sia  concesso,  non  avrebbe  nella  maggior  i)arte  dei 
casi  un  effetto  utile,  imperocché  il  creditore  avrebbe  già  diritto  al 
pagamento  indipendentemente  dal  rifiuto  dell'  ipoteca  supplemen- 
tare (I). 

Il  Pont  riferisce  a  questo  riguardo  un  caso  pratico  risoluto 
dalla  Corte  d'appello  di  Parigi,  la  quale  ebbe  a  revocare  una  sen- 
tenza del  tribunale  della  Senna  che  aveva  obbligato  la  corrispon- 
dente disposizione  del  Codice  francese,  mentre,  il  credito  essendo 
scaduto,  il  creditore  non  aveva  interesse  né  facoltà  di  valersene; 
la  Corte  disse  che  la  insufficienza  della  garanzia  ipotecaria  soprav- 
venuta quando  il  credito  è  scaduto  non  autorizza  il  creditore  a 
domandare  un  supplemento  d' ipoteca,  mentre  la  esigibilità  del 
credito  rende  possibile  a  lui  di  ottenere  una  sentenza  di  condanna, 
che  produce  ipoteca  giudiziale  su  tutti  i  beni  presenti  e  futuri 
del  debitore  (2). 

La  suesposta  opinione  ci  sembra  da  accogliere  ;  il  creditore 
stipula  bene  spesso  il  termine  in  proprio  favore  ed  ha  per  conse- 
guenza interesse  ad  ottenere  un  supplemento  d'ipoteca  piuttosto- 
chè  a  reclamare  Timmediato  pagamento  del  suo  credito  ;  ma  ciò 
nella  ipotesi  che  il  credito  non  sia  scaduto;  se  il  credito  è  scaduto, 
e  perciò  esigibile,  l'azione  per  ottenere  un  supplemento  d'ipoteca 
non  è  giuridicamente  ammissibile,  né  potrebbe  spiegare  utile  ef- 
fetto :  se  il  debitore  non  possiede  altri  beni  da  ipotecare,  l'azione 
resterebbe  inefficace  ;  se  ne  possiede,  il  creditore  potrà,  ottenendo 
una  sentenza  di  condanna,  colpirli  con  la  ipoteca  giudiziale. 

11  possesso  di  un  titolo  esecutivo  in  virtù  del  quale  potrebbe 
immediatamente  esercitarsi  l'azione  ipotecaria  sui  beni  originaria- 
mente vincolati  per  la  sicurezza  del  credito,  non  sarebbe  di  osta- 


ci) Pacifici-Mazzoni,  loc.  dt. 

(2)  Sentenza  del  6  aprile  1850,  Journ,  du  Pai.,  1850,  I,  595. 
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colo  alla  citazione  del  debitore  in  via  ordinaria  per  ottenere  una 
sentenza  di  condanna  contro  di  lui  :  la  sopravvenuta  insufìtìcienza 
della  garanzia  convenzionale  portata  dal  titolo,  legittimerebbe  la 
citazione  del  debitore.  L'art.  2080.  Cod.  civ.  autorizza  il  creditore 
a  far  subastare  senza  il  consenso  del  debitore  immobili  che  non 
sono  ipotecati  a  suo  favore  quando  i  beni  ipotecati  pel  suo  cre- 
dito sono  insufficienti  ;  a  più  forte  ragione  la  insufficienza  dei  beni 
ipotecati  autorizza  il  creditore,  che  potrebbe  agire  in  via  esecu- 
tiva, ad  agire  invece  in  via  ordinaria,  per  procurarsi,  mediante  la 
sentenza  di  condanna,  la  possibilità  di  estendere  Pipoteca  ad  al- 
tri beni. 

250.  Osserviamo  in  secondo  luogo  che  la  perdita  e  il  dete- 
rioramento dei  beni  ipotecati,  e  la  conseguente  insufficienza  della 
garanzia,  occorre  che  sopravvengano  dopo  la  costituzione  della 
ipoteca.  Se  la  garanzia  era  fino  da  principio  insufficiente,  se  i  beni 
ipotecati  erano  periti  e  deteriorati  fino  dal  momento  in  cui  Pipo- 
teca fu  consentita  ed  accettata,  il  creditore  non  avrebbe  diritto  di 
esercitare  Pazione  accordata  dalParticolo  in  esame  ;  Particolo  parla 
di  beni  divenuti  insufficienti  alla  sicurezza  del  creditore,  alludendo 
con  ciò  ad  un  fatto  posteriore  al  contratto.  Xon  varrebbe  allegare 
che  il  creditore  ignorava  la  insufficienza  della  garan2;ia;  che  in  buona 
fede  la  ritenne  sufficiente  ;  che  gli  furono  occultati  il  parziale 
I)erimento  e  lo  stato  di  degradazione  dei  beni  ipotecati  ;  egli  do- 
vrebbe imputare  a  sé  stesso  il  danno  al  quale  sarebbe  esposto, 
avendo  trascurato  le  norme  della  più  volgare  prudenza  che  sug- 
gerivano di  verificare  lo  stato  dei  beni  assunti  in  garanzia  del  cre- 
dito accordato  ;  essendosi  accontentato  di  una  ipoteca  insufficiente, 
ha  corso  in  certo  modo  la  fiducia  del  debitore  ;  non  può  per  con 
seguenza  pretendere  un  supplemento  d'ipoteca,  che  nessun  fatto 
sopravvenuto  l'autorizza  a  richiedere  (1). 


(1)  Pont,  op.  cit.,  I,  693;  Laurent,  op.  ciL^  XXX,  518;    Pacifici-Maz- 
zoni, I,    168  ;   POCHINTESTA,   op.  cit.,  I,   243. 
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260.  La  legge  parla  di  perimento  o  di  deteriorazione,  intendendo 
evidentemente  di  alludere  ad  un  fatto  materiale,  che  alteri  la  stessa 
sostanza  dei  beni  ipotecati  ;  la  diminuzione  di  valore  proveniente 
da  cause  estrinseche,  per  quanto  permanenti,  non  autorizzerebbe 
il  creditore  a  domandare  il  sux)plemento  d'ipoteca  ed  in  mancanza 
l'immediato  pagamento  del  credito  (1). 

Osserva  a  questo  proposito  il  Laurent  (2),  che  le  rivoluzioni^ 
le  crisi  industriali,  le  guerre,  diminuiscono  spesso  il  valore  della 
proprietà  fondiaria  ;  che  dei  lavori  pubblici ,  delle  nuove  vie  di 
comunicazione,  aumentando  la  prosperità  e  la  ricchezza  in  una 
parte  del  territorio,  producono  l'effetto  opposto  in  altre  parti  reu- 
dendo deserte  delle  vie  che  prima  erano  frequentatissime  :  sono 
eventi  che  possono  equipararsi  a  perdita  parziale,  n)a  il  legisla- 
tore non  ne  tiene  conto,  perchè  non  possono  dirsi  puramente  ac- 
cidentali come  la  perdita  materiale  ;  questa  non  può  ragionevol- 
mente essere  inevista  dal  creditore,  il  quale  d' altro  canto  non 
può  ignorare,  che  mentre  di  regola  gl'immobili  aumentano  di  va- 
lore, jiossono  sopravvenire  dei  fatti  che  cagionano  un  deprezza- 
mento ;  egli  deve  per  conseguenza  essere  cauto  ed  esigere  una 
garanzia  che  si  mantenga  sufficiente,  malgrado  che  i  beni  ipotecati 
diminuiscano  di  valore.  Se  non  lo  fa,  è  in  colpa;  ed  il  diritto  e 
l'equità  non  consentono  che  il  debitore  sia  reso  responsabile  di 
un  fatto,  che  deve  essere  attribuito  alla  impreveggenza  od  alla 
soverchia  correntezza  del  creditore. 

Per  l'applicazione  dell'articolo  in  esame  occorre  dunque  ri- 
correre alla  ipotesi  che  la  perdita  o  il  deterioramento  consistano 
in  una  materiale  diminuzione  nella  sostanza  stessa  dei  beni  ipo- 
tecati :  l'azione  delle  acque  correnti  diminuisce  notevolmente  la 
estensione  superficiale  del  fondo,  l'uragano  schianta  ed  abbatte  le 


(1)  Genova,  28  marzo  1886,    Eco  di  giunspr.y  X,  I,  161,  noDchè  gli  scrittori 
citati  aUa  nota  precedeute. 

(2)  Op,  cii.,  XXX,   517. 
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piante  d'alto  fusto  che  ne  costituiscono  il  massimo  elemento  di 
produzione,  la  lava  del  vulcano  lo  ricopre  e  lo  rende  infecondo, 
l'incendio  distrugge  l'edifizio  che  vi  si  trova  ,  V  inondazione  con- 
verte in  ghiareto  o  in  alveo  di  fiume  un  terreno  lavorativo  ;  in 
tutti  questi  casi  può  domandarsi  dal  creditore  il  supplemento  d'ipo- 
teca, semprechè  il  danno  sia  così  rilevante  da  cagionare  insuffi- 
cienza della  garanzia. 

La  ipotesi  dell'incendio  merita  speciale  considerazione,  in  vi- 
sta dello  speciale  disposto  dell'art.  1951  Cod.  civ.  (1)  ;  se  gì'  im- 
mobili ipotecati  sono  assicurati  dai  danni  del  fuoco  i)er  somma 
sufficiente,  il  creditore  che  ha  diritto  alle  somme  dovute  dagli 
assicuratori,  vincolate  per  legge  al  soddisfacimento  del  suo  cre- 
dito, non  potrebbe  togliere  occasione  dal  sinistro  verificatosi  per 
domandare  un  supplemento  d'ipoteca  al  quale  non  avrebbe  alcun 
diritto. 

Lo  stesso  sarebbe  a  dirsi  nel  caso  di  servitù  legale ,  o  di 
espropriazione  forzata  per  utilità  pubblica,  o  di  affrancazione  o 
devoluzione  di  diritti  enfiteutici  :  verificandosi  uno  di  questi  eventi, 
la  ipoteca  si  risolve  sul  prezzo  che  viene  surrogato  alla  cosa,  il 
creditore  non  risente  danno  e  non  può  per  conseguenza  valersi 
dello  speciale  rimedio  concesso  dall'art.  1980  Cod.  civ. 

261.  Occorre  poi  che  il  perimento  o  la  deteriorazione  siano 
di  tale  entità  da  rendere  insufficiente  la  garanzia  che  dapprima 
era  bastante  ad  assicurare  al  creditore  il  conseguimento  di  ciò  che 
gli  è  dovuto.  Una  perdita  parziale  nella  sostanza  dei  beni  ipotecati, 
che  non  ponesse  in  serio  pericolo  la  sicurezza  del  credito,  non  sa- 
rebbe titolo  per  domandare  il  supplemento. 

L'onere  della  prova  spetterebbe  indubbiamente  al  creditore, 
secondo  la  redola  generale  scritta  nell'  art.  1312  Cod.  civ.;  e  do- 
vrebbe essere  fornita  mediante  perizia,  ove  la  insufficienza   della 


(1)  L'art.   1951  Cod.  eìv.  fu  da  noi    conveuienteniente    illustrato    nel  trat- 
tato Dei  privilegi,   n.   44  e  seg. 

E.  Bianchi  —  Ipoteche,  30 
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garanzia  non  resultasse,  indipendentemente  da  ogni  mezzo  proba- 
torio, dalla  entità  della  perdita  avvenuta  (1). 

La  pentita  totale  dei  beni  ipotecati  di\  indubbiamente  diritto 
di  domandare  il  s^upplemento;  quanto  alla  perdita  parziale  la  legge 
non  dice  quale  deve  essere  la  sua  entità  perchè  jwssa  farsi  luogo 
al  supplemento  5  mail  giudice,  chiamato  a  pronunziarsi  sopra  una 
domanda  di  questa  natura,  può  trarre  un  criterio  per  formulare 
il  suo  giudizio  da  quanto  dispone  1'  art.  2037  Cod.  civ.  in  mate- 
ria di  riduzione  delle  ipoteche.  Invero  se  «  il  valore  dei  beni  è 
riputato  eccedente,  quando  supera  di  un  terzo  V  imi>ortare  dei 
crediti  iscritti  accresciuto  degli  accessorii  a  norma  delPart.  2010  », 
è  manifesto  che  dovrà  riputarsi  deficiente  quando  la  perdita  ve- 
rificatasi ha  fatto  discendere  lo  stesso  valore  al  di  sotto  di  questo 
limite,  prima  superato.  Che  se,  non  ostante  la  perdita,  il  valore 
dei  beni  desunto  da  giudiciale  perizia  superasse  sempre  di  un 
terzo  l'ammontare  del  credito,  accresciuto  degli  accessorii  calcolati 
a  norma  dell'  art.  2010  Cod.  civ.,  la  domanda  del  creditore,  per 
ottenere  un  supplemento  d'ipoteca,  ed  in  mancanza  V  immediato 
pagamento  del  credito,  non  potrebbe  essere  accolta  dal  magistrato, 
perchè  si  risolverebbe  in  una  ingiusta  molestia  arrecata  al  debi- 
tore, non  giustificata  da  un  legittimo  interesse  (2). 

262.  Occorre  Analmente  che  il  perimento  o  la  deteriorazione 
dipendano  da  caso  fortuito  o  da  forza  maggiore,  non  dal  fatto  proprio 
del  debitore:  alla  sopravvenuta  insuflficienza  della  ipoteca  dipen- 
dente  dal  fatto  del  debitore,  è  provveduto,  come  di   sopra  osser- 


(1)  Carabelli,  op,  cit,j  I,  ^  XVI,  n.  5;  Grenier,  op,  ctf.,  64;  Troplong, 
op.  cit,j   541. 

(2)  Anco  il  Carabelli,  esaminando  nel  luogo  citato  V  identica  questione, 
ritiene  che  la  insufficienza  posteriormente  manifestata  uelP ipoteca  convenzionale 
si  debba  computare  col  criterio  fornito  dal  $  1274  Cod.  civ.  gen.  austriaco  : 
«  Ninno  è  tenuto  a  ricevere  in  pegno  a  titolo  di  cauzione  una  cosa  per  un  va- 
lore maggiore  della  metà,  né  un  fondo...  per  un  valore  maggiore  di  due  terzi 
deUa  stima  ».  V.  articoli  1905,  1921  Cod.  civ. 
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Taiììuio,  con  la  disposizione  dell'  art.  1170  Cod.  civ.,  la  quale 
<*oinprende,  nella  sua  generalità,  anco  il  caso  della  perdita  e  del 
deterioramento  dei  beni  ipotecati,  qnando  non  dipendono  da  caso 
fortuito  o  da  forza  maggiore,  bensì  dal  fatto  del  debitore  (1). 

Se  i>ertanto  il  debitore,  dopo  aver  costituito  la  ipoteca  a  ga- 
ranzia del  suo  debito,  depauperasse  notevolmente  i  beni  ipotecati, 
atterrando  piante  d'alto  fusto  non  destinate  ad  essere  atterrate  e 
non  distribuite  in  tagli  regolari,  od  altrimenti  alterandone  la  so- 
stanza, il  creditore  può  senz'altro  domandare  il  pagamento  di  ciò 
«he  gli  è  dovuto,  senza  che  al  debitore  sia  lecito  contrastare  la  do- 
manda invocando  il  benefizio  del  termine. 

La  domanda  di  supplemento  d'ipoteca  non  sarebbe  in  siffatta 
<jircostanza  ammissibile,  potendo  il  creditore  provvedere  alla  tutela 
del  suo  interesse  con  la  trascrizione  del  precetto  immobiliare  e  col 
provocare  la  nomina  di  un  sequestratario  giudiziale  diverso  dal'de- 
bitore,  che  per  le  compiute  malversazioni  sarebbe  evidentemente  in- 
degno di  coprire  egli  stesso  il  delicato  ufficio  (art.  2085  Cod.  civ.). 

Che  se  il  creditore  non  volesse  reclamare  l' immediato  paga- 
mento del  suo  credito,  per  essere  il  termine  stipulato  anche  in 
suo  favore,  e  non  credesse  per  conseguenza  opportuno  di  porre 
l'immobile  ii^otecato  sotto  sequestro  mediante  la  trascrizione  del 
precetto  immobiliare,  sarebbe  in  sua  facoltà  di  chiedere  in  via  prin- 
-cipale  il  sequestro  giudiziario  dell'immobile  stesso;  mentre  infatti 
per  l'art.  1875  Cod.  civ.  può  essere  ordinato  il  sequestro  giudi- 
ziario di  quelle  cose,  mobili  o  immobili,  la  cui  proprietà  o  il  cui 
possesso  sia  controverso  fra  due  o  più  persone,  o  di  quelle  che  un 
■debitore  offre  peir  la>  sua  liberazione,  l'art.  921  del  Cod.  di  proc. 
•civ.  con  formula  molto  più  lata,  così  dispone  :  «  Oltre  i  casi  in- 
dicati nell'  art.  1875  Cod.  civ.  1'  autorità    giudiziaria    può,    sulla 


(1)  Art.  1176  Cod.  civ.:  «  Il  debitore  non  può  più  reclamare  il  benefizio 
del  termine  se  è  divenuto  non  solvente,  o  se  per  fatto  proprio  ha  diminuito  le 
«antelo  date  al  creditore,  ovvero  non  gli  ha  dato  le  cautele  promesse  ». 
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domanda  della  parte  interessata,  ordinare  il  sequestro  di  una 
eosa  mobile,  o  di  un  immobile,  quando  siavi  pericolo  di  altera- 
zione, sottrazione  o  deteriorazione  ».  A  tenore  di  questo  articolo,, 
perchè  il  sequestro  possa  essere  ordinato,  non  occorre  adunque 
che  vi  sia  controversia  sulla  proprietà  o  sul  possesso  ;  basta 
avere  interesse  alla  conservazione  della  cosa,  e  perciò  danno  dal 
suo  deterioramento  :  parlando  degli  effetti  della  ipoteca  dimostre- 
remo che  il  creditore  ii)otecario  può  valersi  della  disposizione  ci- 
tata per  ottenere  il  sequestro  giudiziario  dell'immobile  ipotecato,, 
quando  questo  subisca  alterazioni  o  deterioramento  pel  fatto  del 
debitore;  in  questa  sede  ci  limitiamo  a  far  cenno  di  tale  diritta 
del  creditore,  per  la  stretta  affinità  che  il  diritto  stesso  presenta 
con  l'azione  speciale  concessa  dall'art.  1980  Cod.  civ.  (1). 

Taluno  insegna  che  anche  quando  il  perimento  o  la  deterio- 
razione avvengano  per  fatto  proprio  del  debitore  la  domanda  di 
supplemento  d'ipoteca  non  può  essere  seriamente   contrastata  (2);, 


(1)  La  Corto  d'appello  di  Perugia  con  sentenza  5  luglio  1878  {Giuriapr. 
t/.,  XXXI,  li,  33)  negò  al  creditore  ipotecario  il  diritto  di  domandare  il  se- 
questro giudiziario  dei  beni  ipotecati  a  suo  favore  ;  si  trattava  di  un  caso  iti 
cui  il  debitore,  dopo  aver  tolto  danaro  a  mutuo  dalla  Banca  popolare  di  Ales- 
sandria per  l'acquisto  di  un  tenimento,  lo  depauperava  abbattendo  senza  posa 
alberi  di  alto  fusto.  La  erroneità  della  sentenza  della  Corte  fu  dimostrata  lar- 
gamente dal  Vita  Levi  in  una  uota  critica  apposta  alla  suddetta  deci- 
sione. La  Corte  di  cass.  di  Roma  in  un  caso  consimile  ritenne  addirittura  che- 
il  debitore  non  potesse  validamente  alienare  le  piante  d'alto  fasto  in  pregiudi- 
zìo  del  creditore  iscritto  (sentenza  del  20  febbraio  1885,  Foro  ital.j  X,  I,  197); 
la  importante  questione  sarà  da  noi  trattata  a  suo  luogo  parlando  della  esten- 
sione della  ipoteca  agli  accessori  (V.  piti  oltre  n.  298).  V.  ancora  Ancona,  24 
agosto  1868,  Annali  di  giur.  i1.^  Ili,  179,  e  segnatamente  Milano,  24  ottobre 
1868,  Monit.  trih.  MiL,  X,  19  che  disse  poco  meno  che  assurda  la  domanda  di 
sequestro 'giudiziario  dell'immobile  ipotecato  quando  questo  è  già  sottoposto  a- 
sequestro  per  essere  stata  eseguita  la  trascrizione. 

(2)  Oltre  il  MiKABKLLi,  già  citato  di  sopra,  è  di  questa  opinione  il  Paci- 
fici-Mazzoni (op.  e  he.  ci/.,  pag.  366),  il  quale  in  proposito  così  si  esprimer 
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ma  se  questo  è  vero  di  fronte  all'art.  2131  del  Cod.  francese,  cbe 
dà  al  creditore  il  diritto  di  domandare  Pinimediato  pagamento  del 
credito,  lasciando  al  debitore  la  facoltà  di  liberarsi  da  tale  do- 
manda con  la  offerta  di  un  supplemento  d'ipoteca,  non  è  egual- 
mente vero  di  fronte  al  nostro  art.  1080,  che  pone  in  prima  linea 
il  diritto  al  supplemento,  concedendo  il  diritto  al  pagamento  im- 
mediato nel  solo  caso  in  cui  non  sia  dato  di  ottenere  il  supplemento 
medesimo.  Avvertimmo  già  che  la  disposizione  del  codice  nostro  è 
sostanzialmente  diversa'da  quella  del  codice  francesej  in  questo  gli 
art.  2151  e  1188  hanno  lo  stesso  obbiettivo;  in  quello  gli  art.  1980 
e  1176  hanno  invece  un  obbiettivo  diverso;  soltanto  per  non  avere 
sufficientemente  avvertito  questa  differenza,  che  presenta  il  codice 
nostro  di  fronte  al  francese,  i  due  casi  si  sono  potuti  identificare, 
insegnando  che  può  essere  domandato  il  supplemento  d'  ipoteca 
quando  la  perdita  o  il  deterioramento  dei  beni  ipotecati  dipendono 
dal  fatto  coli)oso  o  doloso  del  debitore. 

Non  ci  arresta  la  considerazione  che  ammettendo  il  contrario 
concetto  viene  ad  essere  in  facoltà  del  debitore  di  costringere  il 
creditore  ad  esigere  in  anticipazione  il  pagamento  del  suo  credi- 
to ;  il  debitore  non  può  farlo  che  a  prezzo  delP  azione  esecutiva; 
e  poiché  il  creditore  può  con  una  sentenza  di  condanna  procurarsi 


«  In  vero  il  testo  dell'art.  1980  ,  nella  sua  dizione  generale  ed  assoluta  ,  non 
subordina  tal  diritto  alla  condizione  che  V  insufficienza  sia  sopravvenuta 
per  caso  fortuito  o  forza  maggiore.  Dall'altro  canto  il  fatto  o  la  colpa  del  de- 
bitore offre  motivo  maggiore  in  sostegno  di  tale  diritto  del  creditore  j  poiché 
altrimenti  sarebbe  rimesso  all'arbitrio  del  debitore  o  di  sminuire  impunemente 
le  garanzie  ipotecarie,  o  di  costringere  il  creditore  ad  esigere  in  anticipazione 
il  pagamento  del  credito,  non  può  respingere  la  domanda  dichiarandosi  pronto 
a  supplire  alla  sopravvenuta  insufficienza  della  ipoteca  data,  giacché  il  credi- 
tore, valendosi  all'art.  1176,  può  impedirgli  di  reclamare  il  benefizio  del  ter- 
mine. Insomma  quando  il  debitore  ha  diminuito  per  fatto  proprio  la  garanzia 
ipotecaria,  il  creditore  può,  a  sua  scelta,  valersi  dell'articolo  1980  por  doman- 
dare il  supplemento  d'ipoteca,  o  dell'art.  1176  per  chiedere  il  pagamento  del 
credito  ». 


470  Titolo  I.  Capo  II.  Sez.  IV. 

una  ipoteca  giudiziale,  se  il  debitore  possiede  beni  che  ne  siano 
suscettivi,  non  ci  sembra  che  la  situazione  del  creditore  sia  resa 
peggiore  dalla  soluzione  da  noi  accolta.  D' altronde  la  legge  di- 
chiara, in  termini  generalissimi  e  applicabili  a  tutti  i  casi  possi- 
bili, quali  sono  gli  efietti  della  diminuzione  arrecata  alle  date  cau- 
tele per  fatto  proprio  del  debitore,  né  è  lecito  attribuire  a  tale 
diminuzione  un  effetto  diverso,  quando  le  cautele  consistono  in 
un'iscrizione  ipotecaria.  Ed  è  proprio  da  osservare  che  Part.  1980 
Codice  civile,  limitando  alla  domanda  di  supplemento  di  garanzia 
il  diritto  del  creditore,  è  a  lui  più  favorevole  dell^art.  1176  che  lo 
dichiara  decaduto  dal  benefizio  del  termine  ;  questo  maggior  fa- 
vore si  spiega  appunto  col  tenere  distinti  i  due  casi,  ammettendo 
la  conseguenza  più  rigorosa  quando  le  cautele  sono  diminuite  per 
fatto  proprio  del  debitore,  la  meno  rigorosa  quando  la  perdita  o 
il  deterioramento  dipendono  da  caso  fortuito  o  da  forza   maggiore» 

Se  il  creditore  non  ha  interesse  di  esigere  Pimmediato  paga- 
mento del  suo  credito,  per  essere  utile  1'  impiego  del  suo  danaro, 
e  per  non  essere  disposto  a  perdere  il  benefizio  del  termine  sti- 
pulato in  suo  favore,  di  fronte  alla  perdita  o  al  deterioramento 
derivanti  dal  fatto  del  debitore,  egli  può  domandare  il  sequesti'O 
giudiziario  dei  beni  ipotecati,  come  più  sopra  è  stato  accennato. 
Di  fronte  a  una  domanda  di  sequestro  giudiziario,  il  debitore  si 
trova  costretto  a  offrire  egli  stesso,  ove  sia  in  grado  di  darlo,  quel 
supplemento  di  garanzia,  che  a  parer  nostro  non  potrebbe  essergli 
legittimamente  domandato  in  virtù  delPart.  1980  Cod.  civ.  (1). 

263.  Visti  così  quali  sono  i  casi  nei  quali  può  dal  creditore 


(1)  Alla  opinioDe  da  noi  propugnata  nel  testo  sembra  si  accosti  il  PocuiN- 
TESTA  (op.  cit,,  I,  243)  il  quale  osserva  che  se  il  fondo  ipotecato  fosse  perito 
o  deteriorato  per  fatto  o  per  colpa  del  debitóre,  sarebbe  applicabile  l'art.  1176 
Cod.  civ.  I  due  casi  sono  tenuti  nettamente  distinti  dal  Ricci  (Diritto  civile, 
X,  197);  non  così  dal  Borsari  (CommentOf  $  4212),  il  quale  ritiene  che  fra  gli 
art.  1176  e  1980  esista  una  corrispondenza,  che  è  contraria  tanto  alla  loro  ]«t« 
tera  quanto  allo  spirito  che  li  informa. 
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essere  invocata  la  disposizione  in  esame,  scendiamo  adesso  a  stu- 
diarla nei  suoi  effetti.  Questi  sono  nettamente  precisati  dalia  legge, 
la  quale  disj)one  che  il  creditore  ha  diritto  a  un  supplemento 
d'ii>oteca  e  in  mancanza  al  i)agamento  del  suo  credito.  Verifican- 
dosi pertanto  la  perdita  o  il  deterioramento  dei  beni  ipotecati  per 
caso  fortuito  o  per  forza  maggiore,  il  creditore  potrà  convenire 
in  giudizio  il  debitore;  e  dopo  aver  provato  la  sopravvenuta  in- 
sufiScienza  della  garanzia  ipotecaria,  potrà  ottenere  la  di  lui  con- 
danna a  prjBStare  il  supplemento  d'  ipoteca  entro  un  termine  da 
stabilirsi  nella  sentenza,  con  dichiarazione  che  ove  il  debitore  nel 
termine  assegnatogli  non  ottemperi  a  questa  sua  obbligazione,  il 
ci*editore  sarà  nel  diritto  di  esigere  l'immediato  pagamento  del  suo 
credito,  perchè  l'inadempimento  importa  decadenza  dal  benefizio 
del  teimine  per  disposto  di  legge  ;  il  creditore  potrebbe  anche 
domandare  la  condanna  mine  prò  lune  al  pagamento  del  debito 
ove  il  supplemento  d'  ipoteca  non  sia  prestato;  la  sentenza  profe- 
lita  in  questo  senso  gli  servirebbe  di  titolo  per  iscrivere  una 
ipoteca  giudiziale,  quando  il  debitore  non  ottemperasse  alla  ob- 
bligazione impostagli  di  garantirlo  con  un  supplemento  d'ipoteca 
convenzionale. 

Se  poi  il  debitore,  non  ostante  il  giudicato  che  lo  condanna 
a  consentire  l'ii)oteca  suppletiva,  non  la  consentisse,  e  non  avesse 
beni  sui  quali  potesse  essere  iscritta  la  ipoteca  giudiziale,  al  cre- 
ditore non  rimarrebbe  aperta  altra  via,  che  reclamare  l'immediato 
pagamento  del  suo  credito,  valendosi  di  tutti  i  mezzi  di  esecuzione 
ammessi  dalla  legge.  In  primo  luogo  gli  spetterà  V  azione  ipote- 
caria sui  beni  originariamente  vincolati  per  sicurezza  del  credito; 
per  quanto  periti  o  deteriorati  avranno  pure  qualche  valore,  per- 
chè in  fatto  d'immobili  il  perimento  totale  che  produce  estinzione 
della  ii>oteca  (art.  2029  n.  2  Cod.  civ.)  si  verifica  difficilmente; 
ove  l'azione  ipotecaria  resulti  insufficiente,  il  creditore  potrà  ri- 
correre alla  esecuzione  mobiliare,  e  agli  altri  mezzi  coercitivi  che 
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la  legge  consente  per  assicurare  Padempimento  delle  contratte  ob- 
bligazioni. 

264.  Il  supplemento  d'  ipoteca  di  cui  è  parola  nelP  articolo 
in  esame,  è  un'ii)oteca  nuova,  affatto  indipendente  nella  sua  ori- 
gine e  nei  suoi  effetti  da  quella  primitiva,  benché  diretta  a  ga- 
rantire lo  stesso  credito^  essa  deve  per  conseguenza  essere  consen- 
tita ed  iscritta  separatamente ,  e  prende  grado ,  come  ogni  altra 
ipoteca,  dal  giorno  della  sua  iscrizione  ;  può  quindi  essere  costi- 
tuita non  soltanto  sopra  i  beni  che  il  debitore  possedeva  al  tempo 
in  cui  concesse  la  ipoteca  originaria,  ma  anche  sopra  i  beni  che 
acquistò  posteriormente;  non  è  di  ostacolo  il  divieto  di  costituire 
ipoteca  convenzionale  sui  beni  futuri  (art.  1977  Cod.  civ.),  perchè 
non  deve  aversi  riguardo  al  tempo  in  cui  ebbe  vita  il  credito, 
ma  al  tempo  iii  cui  l'ipoteca  è  consentita. 

Scopo  del  supplemento  d' ipoteca  è  il  ristabilire  la  sicurezza 
del  credito  nei  precisi  termini  in  cui  si  trovava  prima  che  avve- 
nisse la  perdita  parziale  o  totale  dei  beni  ipotecati;  il  creditore 
potrebbe  non  contentarsi  di  una  garanzia  minore,  ma  non  potrebl>e 
esigerne  una  maggiore;  se  quindi  la  garanzia  ipotecaria  fosse  stata 
fino  da  principio  insuflSciente,  potrebbe  esigere  un  supplemento 
d'ipoteca  che  la  ristabilisse  tale  quale  era  prima  della  diminuzione 
sopravvenuta;  ma  non  potrebbe  togliere  a  pretesto  questa  diminu- 
zione per  ottenere  una  garanzia  maggiore  di  quella  di  cui  erasi 
accontentato  quando  ebbe  vita  il  rapporto  giuridico;  se  fosse  stata 
originariamente  esuberante,  potrebbe  pretendere  un  supplemento  di 
ipoteca  che  lo  fosse  egualmente;  se  dal  momento  in  cui  la  pri- 
mitiva ipoteca  fu  costituita  le  parti  intesero,  e  concordemente  vol- 
lero, che  fosse  esuberante  la  garanzia,  tale  deve  rimanere  malgrado 
il  fatto  sopravvenuto;  diversamente  si  alterano  i  termini  del  ra]>- 
porto  giuridico  ed  il  creditore  è  nel  diritto  di  ripetere  1'  imme- 
diato pagamento  di  ciò  che  gli  è  dovuto  (1). 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  ci/.,  I,  168,  p.  368:  «  Il  supplemento  ,  secondo 
elle  ci  sembra ,  deve   esser  tale  da  ricostituire  V  ipotecA  in  quella  capienza  di 


La  ipoteca  considerata  nelle  varie  sue  specie  473 

Deriva  da  ciò  che  della  sufficienza  del  supplemento  d'ipoteca 
offerto  dal  debitore  non  può  giudicarsi  con  criteri  assoluti,  come 
quelli  fissati  dal  §  1374  Cod.  civ.  gen.  austr.,  che  dichiara  suffi- 
ciente una  cauzione  in  beni  stabili  quando  ragguaglia  ai  due  terzi 
o  alla  metà  del  credito  garantito,  o  dalP  art.  202  7  Cod.  civ.  che 
reputa  eccedente  il  valore  dei  beni  quando  supera  di  un  terzo  l'im- 
portare dei  crediti  iscritti  accresciuto  degli  accessori;  di  tale  suf- 
ficienza deve  giudicarsi  con  criteri  relativi,  avendo  riguardo  alla 
intenzione  manifestata  dalle  parti  al  momento  in  cui  fu  costituita 
la  ipoteca  convenzionale;  quello  che  abbiamo  detto  di  sopra,  par- 
lando dei  criteri  da  seguirsi  per  determinare  se  la  garanzia  ori- 
ginaria possa  dirsi  divenuta  insufficiente  pel  fatto  sopravvenuto, 
non  è  di  ostacolo  alla  soluzione  ora  proposta.  Si  dirà  insufficiente 
la  garanzia,  quando  è  discesa  al  di  sotto  del  terzo;  ma  non  potrà 
dirsi  in  ogni  caso  sufficiente  quando  superi  questo  limite  ;  se  da 
principio  il  creditore  aveva  richiesto  ed  ottenuto  una  ipoteca  cor- 
rispondente al  doppio  dell'  ammontare  del  credito,  ha  diritto  di 
esigere  un  supplemento  che  riporti  la  garanzia  ipotecaria  allo 
stesso  limite. 

Dal  momento  che  la  disposizione  dell'art.  1980  Cod.  civ.  trae 
la  sua  ragione  di  essere  dalla  presunta  intenzione  delle  parti  con- 
traenti, non  si  può  ammettere  una  soluzione  diversa.  Consentita 
una  ipoteca  su  beni  che  hanno  un  valore  doppio  dell'ammontare 
del  credito,  non  potrà  domandarsi  il  supplemento  d' ipoteca ,  se 
malgrado  la  diminuzione,  il  valore  dei  beni  resta  sempre  superiore 
di  un  terzo  all'importare  del  credito,  perchè  la  garanzia  non  è  di- 
venuta insufficiente  ;  ma  constatata  la  diminuzione  al  di  sotto  di 


garanzia  che  aveva  sino  da  principio,  fosse  insufficiente,  sino  da  principio  ,  o 
esuberantissima ,  poiché  tale  e  non  altra  può  essere  stata  V  intenzione  delle 
parti.  Esigerla  maggiore,  il  creditore  non  può,  perchè  il  fatto  che  i  beni  gra- 
vati siano  periti  o  siansi  deteriorati,  non  è  causa  legittima  per  cui  debba  mi- 
gliorare la  sua  coudizione  ;  e  il  debitore  per  analoga  ragione  non  può  preten- 
dere di  darla  minore  ». 
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questo  limite,  e  divertita  perciò  insufficiente. la  garanzia,  può  esi- 
gersi che  sia  riportata  al  doppio,  in  omaggio  alla  concorde  vo- 
lontà dei  contraenti,  che  in  questo  come  in  ogni  altro  caso  ha  forza 
di  legge. 

265.  Nel  titolo  costitutivo  della  ipoteca  le  parti  ]>otrebbero 
prevedere  il  caso  contemplato  dall'art.  1980  Cod.  civ.  e  regolarlo 
diversamente,  fissando  i  termini  nei  quali  potesse  essere  doman- 
dato il  supplemento  d'ipoteca  ;  non  può  seriamente  contrastarsi 
che  le  parti  possano  usare  in  siffatto  modo  della  libertà  contrat- 
tuale, che  trova  ostacolo  soltanto  nelle  disposizioni  proibitive,  più 
0  meno  direttamente  connesse  con  l'ordine  pubblico,  e  nel  diritto 
dei  terzi.  Le  parti  contraenti  potrebbero  ancora  stipulare  un  patto 
in  senso  inverso,  e  pattuire  che  il  debitore  fosse  nel  diritto  di 
domandare  la  riduzione  della  ipoteca,  quando  la  medesima  resultasse 
esuberante.  La  riduzione  è  di  regola  riservata  per  le  ipoteche  giu- 
diziali e  legali,  che  vengono  iscritte  senza  che  vi  concorra  la  vo- 
lontà del  creditore  ;  ma  per  consenso  delle  parti  può  pattuirsi  che 
vi  si  debba  far  luogo  anco  se  la  ipoteca  è  costituita  per  conven- 
zione, prevedendo  determinate  eventualità  :  non  è  di  ostacolo  l'ar- 
ticolo 2025  Cod.  civ.  che  dichiara  inammissibile  la  domanda  di 
riduzione  riguardo  alla  quantità  dei  beni  se  sia  st^ta  determinata 
per  convenzione,  perchè  il  legislatore  presuppone  che  le  parti, 
determinandola  d'accordo,  abbiano  inteso  di  renderla  invariabile, 
senza  che  sia  interdetta  la  manifestazione  di  una  contraria  vo- 
lontà (1). 


(1)  In  qnesto  senso  nn  collegio  di  arbitri  composto  degP  illustri  magi- 
strati Paoli  ,  Piccini  e  Puccioni  ,  risolvendo  parecchie  questioni  interessanti 
la  eredità  Moris,  ebbe  a  decidere  che  «  il  debitore  il  quale  ipoteca  pia  fondi,  può 
convenire  che  egli  avrà  la  facoltà  di  domandarCf  e  il  creditore  avrà  Vobbligo  di  con^ 
seniirCj  il  proscioglimento  del  vincolo  per  alcuni  dei  fondi  istessi  e  la  cancellazione 
della  relativa  ipoteca^  se  riesca  a  dimostrare  che  gli  altri  fondi  sono  sufficienti  alla 
garanzia  del  credito  ».  Il  lodo  arbitrale,  che  è  del  20  aprile  1875  ,  è  riportato 
fra  le  sentenze  delle  Corti  di  cassazione  negli  Annali  di  giurisp,  it.,   IX ,  I,  1, 
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CAPO  III 

LA   IPOTECA    CONSIDERATA   NEL   SUO    OGGETTO. 

SOMMARIO 

266.  Divisione  della  materia. 

266.  Daremo  compimento  in  questo  capitolo  al  titolo  I  delle 
generalità  in  materia  ipotecaria,  studiando  la  ipoteca  nel  suo  og- 
getto, cioè  nei  beni  proprii  del  debitore  o  di  un  terzo  sui  quali 
il  diritto  reale  può  essere  costituito  ;  per  rendere  completo  que- 
sto studio  dovremo  in  separate  sezioni  esaminare  quali  beni  siano 
suscettivi  d'ipoteca,  e  come  il  diritto  reale  si  estenda  a  tutti  i 
miglioramenti  ed  anche  alle  costruzioni  ed  altre  accessioni  dell'im- 
mobile ijwtecato  :  la  prima  sezione  porgerà  per  tal  modo  il  com- 
mento dall'art.  1967  j  la  seconda  quello  dell'art.  1966  Codice 
civile. 

Esaurita  così  la  intera  materia  che  ci  siamo  prefissi  di  ag- 
gruppare nel  titolo  delle  generalità,  e  completato  in  i)ari  tempo 
il  volume  primo ,  potremo  nel  volume  secondo  esporre  in  titoli 
successivi  tutto  ciò  che  ha  riguardo  alle  formalità  ipotecarie,  agli 
effetti  dell'ipoteca  in  confronto  del  debitore  e  del  terzo  possessore 
dell'immobile  ipotecato  ed  alla  estinzione  totale  o  parziale  del 
diritto  realo  d' ipoteca. 


165.  Abbiamo  voluto  ricordarlo,  perchè  sta  a  dimostrare  la  possibilità  di  rego- 
lare il  caso  del  supplemento  d'ipoteca  diversameute  da  quello  che  fa  l'art.  1980 
Cod.  civ. 
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SEZIONE  I 

BENI    SUSCETTIVI    D* IPOTECA. 

SOMMARIO 
267.  Eniuueraziooe  di  questi  beui  contenuta  nell'art.  1967  Cod.  civ. 

267.  Per  Part.  1967  Cod.  civ.  sono  suscettivi  d'ipoteca  : 

1.  1  beni  immobili,  che  sono  in  commercio,  coi  loro  acces- 
sori riputati  come  immobili  ; 

2.  L'usufrutto  degli  stessi  beni  coi  loro  accessori,  ad  ecce- 
zione dell'usufrutto  legale  degli  ascendenti  ; 

3.  I  diritti  del  concedente  e   dell' enfiteuta    sui    beni    enfi- 
teutici  ; 

4.  Le  rendite  sopra  lo  Stato ,  nel  modo    determinato  dalle 
leggi  relative  al  debito  pubblico  (1). 

I  beni  mobili,  ad  eccezione  delle  rendite  nominative   iscritte 


(1)  Il  Codice  francese  nel  corrispondente  art.  2018  contiene  soltanto  la 
indicazione  ripetuta  nei  primi  due  numeri  del  nostro  art.  1967;  dell'  ipoteca 
sui  diritti  nascenti  dall'enfiteusi  non  era  in  esso  fatta  menzione,  sebbene  se  ne 
parlasse  nella  legge  ipotecaria  dell'  anno  VII  ,  perchè  il  Codice  francese  non 
riconosceva  espressamente  il  contratto  enfiteutico.  Disponevano  in  conformità 
del  Cod.  frane,  le  leggi  civ.  napolet.  art.  2004  (V.  però  art.  1690),  e  il  Codice 
alb.  art.  2168.  Il  Cod.  parm.  art.  2168,  il  Cod.  est.  art.  21b9,  il  regol.  poutif. 
art.  104,  aggiunsero  i  diritti  derivanti  dalla  enfiteusi.  Diversamente  concepito 
era  il  Cod.  civ.  geu.  austr.  che  al  $  448  così  disponeva:  «Si  può  dare  in 
pegno  qualunque  cosa  che  sia  in  commercio.  Se  questa  cosa  è  mobile  ,  chia- 
masi in  senso  stretto  pegno;  se  è  immobile  ,  dicesi  ipoteca».  Il  Codice  alber- 
tino  enumerava  inoltre  fra  i  beni  capaci  d'ipoteca  le  rendite  sopra  lo  Stato  e 
le  piazze  di  causidico,  di  attuario,  ed  altre  ancora  esistenti  ,  di  proprietà,  pri- 
vata, reputate  immobili  per  lo  speciale  disposto  dell'art.  407  dello  stesso  Co- 
dice (art.  2168  n.  5  o  n.  4);  la  prima  di  queste  disposizioni  è  passata  dal 
Codice  albertino  nel  Codice  vigente  e  sarà  da  noi  Commentata  a  suo  luogo; 
la  seconda  fu  necessariamente  soppressa,  essendo  state  svincolate  in  Piemonte 
le  piazze  privilegiate  di  procuratore  ,  liquidatore ,  misuratore  ,  droghiere,  fon- 
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sul  gran  libro  del  debito  pubblico,  non  sono  suscettivi  d' ipote- 
ca (1)  ;  ed  anco  i  beni  immobili  lo  sono  soltanto  in  quanto  la 
legge  lo  dichiari  espressamente.  Invero  la  surriferita  enumerazione 
contenuta  nelPart.  1967  Cod.  civ.  è  tassativa,  e  quelli  fra  i  beni 
immobili  che  non  rientrano  nella  enumerazione  stessa ,  non  pos- 
sono essere  ritenuti  capaci  d'ipoteca. 


dachiere  e  venditore  di  robe  vive  (legge  sarda  18  maggio  1857).  Rimasero  le 
piazze  di  speziale  e  di  farmacista,  che  continuarono  ad  essere  capaci  d'ipoteca 
fincbè  non  fu  abrogato  il  Codice  albertino  :  ciò  ha  dato  luogo  alla  erronea 
ophiioue  del  Pochintesta  (op.  cit.,  I,  115)  che  le  piazze  di  farmacista  fossero 
in  Piemonte  suscettive  d'ipoteca  anco  sotto  lo  impero  del  Codice  civile  italia- 
no. La  questione^  che  ha  in  ogni  modo  perduto  la  sua  attualità  dopo  che  fu 
promulgata  la  legge  22  dicembre  1888  n.  5849  sulP  ordinamento  delP ammini- 
strazione e  sull'assistenza  sanitaria,  è  acutamente  svolta  da  Cannada-Bartoh 
{Sistema  ipotecario,  J  158,  n.  71)  il  quale  tratta  pure  e  risolve  affermativamente 
la  questione  analoga,  consistente  nel  determinare  se  le  ipoteche  validamente 
costituite  sulle  piazze  di  farmacistia  sotto  l'impero  del  Codice  albertino  conti- 
nuino ad  avere  edetto  dopo  la  sua  abrogazione.  Di  questui  soluzione  non  è  a 
dubitare  di  fronte  al  combinato  disposto  degli  art.  20  e  86  dbUe  disposizioni 
transitòrie  per  l'attuazione  del  Codice  civile.  Coufr.  su  ciò:  Torino,  7  dicem- 
bre 1883,  Oiurispr.  tor.,  1884 ,  175  ;  stessa  Corte,  22  febbraio  1885,  Foro  il., 
X,  I,  447. 

(1)  n  Codice  albertino  lo  dichiara  espressamente:  «  L'ipoteca  sopra  i  mo- 
bili non  ha  luogo»  (art.  2167);  nello  stesso  senso  disponeva  l'art.  106  del  re- 
golamento pontif.  Quest'articolo,  come  il  successivo  107  ,  meritano  di  essere 
riprodotti  perchè  illustrano  la  disposizione  dell'  art.  104  corrispondente  al  no- 
stro art.  1967  :  «  Articolo  106.  Sono  affatto  incapaci  d'  ipoteca:  1**  I  crediti  e 
le  azioni,  ancorché  reali  ed  ipotecarie,  compresi  i  censi  consegnativi  e  riser- 
vativi; 2^  I  mobili  di  qualunque  specie;  S*'  Gli  animali,  benché  formino  gregge 
o  armento  separato,  i  fondachi ,  le  botteghe ,  gli  stabilimenti  di  commercio  di 
industria  di  manifatture;  4®  e  generalmente  tutti  gli  oggetti  non  compresi  nella 
disposizione  del  §  104,  sebbene  dal  diritto  comune  siano  considerati  come  im- 
m3bili. — Art.  107.  Nondimeno  i  mobili  inerenti  agli  edifizi  urbani,  ed  i  semo- 
venti destinati  a  formare  la  dote  o  1'  istrumento  dei  fondi  rustici  ,  sono  com- 
presi nella  ipoteca  a  cui  soggiacciono  i  fondi.  Tale  ipoteca  non  potrà  costi- 
tuirsi separatamente;  durerà  finché  i  mobili  o  semoventi  rimarranno  nella  loro 
destinazione  :  non  li  segue  allorché  siano  distratti  ». 


-Tff^ 
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La  enumerazione  dei  beni  immobili  contenuta  nel  titolo:  Delibi 
distinzione  dei  beni  (lib.  II,  tit.  I)  (1)  è  molto  più  lata  e  compren- 
siva di  quella  surriferita  dell'art.  lOST  ;  per  dare  un  esempio  di 
qnesta  affermazione,  basta  prendere  in  esame  l'art.  415  Cod.  civ. 
pel  quale  sono  dichiarati  immobili  per  l'oggetto  a  cui  si  riferi- 
scono, non  soltanto  il  diritto  d'usufrutto  sulle  cose  immobili  e  i 
diritti  del  concedente  e  quelli  dell'enfìteiita  sui  fondi  soggetti  ad 
enfiteusi,  che  sono  poi  dichiarati  capaci  d' ipoteca  nell'  art.  1967 
Cod.  civ.,  ma  ancora  i  diritti  d'uso  e  di  abitazione  ,  le  servitù 
prediali  e  le  azioni  che  tendono  a  ricuperare  immobili  o  diritti 
ad  essi  relativi,  beni  tutti  che  non  sono  compresi  nella  tassativa 
enumerazione  del  citato  art.  1067  e  non  sono  perciò  suscettivi  di 
essere  ipotecati  (2). 

Vi  sono  poi  dei  beni  che  non  sono  capaci  d'ipoteca  conside- 
rati isolatamente,  ma  che  però  sono  colpiti  dalla  ipoteca  debita- 
mente iscritta  sopra  l'immobile  di  cui  fanno  parte,  al  quale  sono 
annessi  intellettualmente  o  materialmente  ;  per  questo  il  nostro 
articolo  1967,  jmrlando  di  beni  immobili  che  sono  in  commercio, 
aggiunge  le  parole  :  «  coi  loro  accessori  rilutati  come  immobili  », 
Eientrano  in  questa  categoria,  che  sarà  oggetto  di  speciale  studio, 


(1)  È  perfettamente  inutile  di  esporre  qni  le  norme  dettate  dal  Codice  vi- 
gente in  tomo  alla  distinzione  dei  beni;  alcuni  scrittori,  illustrando  il  sistema 
ipotecario,  hanno  creduto  opportuno  di  parlarne  diffusamente:  crediamo  sistema 
migliore  di  rinviare  a  quanto  in  proposito  insegna  il  Lomonaco  nella  DiéUn- 
zione  dei  beni  e  del  poaseaaOf  n.  13  e  seg.,  in  questa  stessa  collezione. 

(2)  Anco  dei  beni  che  non  sono  suscettivi  d'  ipoteca  reputiamo  inutUe  oc- 
cuparci distesamente.  Il  principio  che  non  sono  capaci  d'  ipoteca  i  beni  non 
compresi  nelle  enumerazione  delP  art.  1967  ,  elimina  ogni  possibHe  dubbio  in 
proposito.  Diffondersi  a  dimostrare  che  non  è  suscettivo  d'  ipoteca  il  credito 
ipotecario,  che  è  cosa  mobUe  (art.  418  Cod.  civ.),  né  il  diritto  di  superficie, 
non  menzionato  nel  Codice  civile  italiano  ,  è  cosa  superflua  (Cons.  su  ciò 
GiANTURCO,  Studi  e  ricerche  sulla  traecrizione  e  sul  diritto  ipotecario ,  J  74  e 
seguente). 
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non  soltanto  gPiuimobili  per  destinazione  di  cui  è  parola  negli 
art.  413,  414  Cod.  civ.,  ma  anco  taluni  di  quei  beni  cbe  la  legge 
dichiara  immobili  per  natura,  come  gli  alberi,  finche  non  vengano 
atterrati  (art.  410  Cod.  civ.)  e  i  frutti  della  terra  e  degli  alberi 
non  per  anco  raccolti  o  separati  dal  suolo  (art.  411  Cod.  civ.); 
la  ipoteca  assume  rispetto  ad  essi  uno  speciale  carattere  ;  li  col- 
pisce insieme  col  fondo  a  cui  spettano,  senza  che  al  creditore  ipo- 
tecario si>etti  il  diritto  di  perseguitarli  allorché  siano  distratti  ed 
abbiano  con  ciò  i>erduto  la  natura  giuridica  primitiva. 

Per  procedere  con  ordine  è  necessario  commentare  in  sepa- 
rati paragrafi  i  quattro  numeri  dell'art.  1967  Cod.  civ.  dividendo 
in  due  parti  distinte  il  paragrafo  primo,  per  trattare  separatamente 
dei  beni  immobili  che  sono  in  commercio  e  dei  loro  accessori  ri- 
putati come  immobìli. 

§  1. 

A.  Beni  immobili  che  sono  in  commercio, 

SOMMARIO 

268.  La  ipotecabilità  è  ammessa  riguardo  agPimmobiU  per  natura  —  269.  Ter- 
reni. Estensione  della  ipoteca  al  sottosnolo  quando  non  è  oggetto  di  pro- 
prietà distinta  da  qneUa  del  suolo  —  270.  Ediflzi  —  271.  Possono  essere 
ipotecati  soltanto  da  chi  ha  la  proprietà  del  suolo  —  272.  Edifizi  eretti 
sul  terreno  demaniale  concesso  temporaneamente  —  273.  Costruzioni  fatte 
dal  conduttore  nel  fondo  locato  —  274.  Modo  di  essere  delPedifizio  che  dà 
luogo  alla  ipotecabilità.  Aderenza  al  suolo  —  275.  Non  ipotecabilità  di 
una  parte  dell'  edifizio  separatamente  dal  tutto  —  276.  Osservazione  sul 
caso  speciale  del  palco  di  un  teatro  —  277.  Sorgenti ,  serbatoi ,  corsi  di 
Acqua  —  278.  Applicazione  fatta  dalla  giurisprudenza  francese  —  279.  Fer- 
rovie. Ipotecubjlftà  delle  ferrovie  private  —  280.  Ferrovie  pubbliche  con- 
cesse alla  industria  privata  —  Ì^\»  Ferrovie  pubbliche  dello  Stato  —  282. 
Per  essere  capaci  d'ipoteca  i  beni  immobili  devono  essere  in  commercio. 
Beni  demaniali  -^  283.  Beni  addetti    al    servizio  del  culto.  Edifizi.    Sepol- 
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cri  —  284.  Beni  privati  non  suscettivi  d*  ipoteca  per  ragioni  desunte  dalla 
incapacità  del  proprietario.  Non  possono  dirsi  fuori  del   commercio. 

268.  Eientrano  indubbiamente  in  questa  categoria  quelli  fra 
i  beni  qualificati  dal  legislatore  come  immobili  per  natura  che  co- 
stituiscono un  tutto  indipendente,  suscettivo  di  espropriazione  for- 
zata ;  quindi  i  terreni,  le  fabbriche,  i  molini  ed  altri  edifizi  fìssi 
su  pilastri  o  formanti  parte  di  una  fabbrica  (art.  408  Cod.  civ.); 
i  molini,  i  bagni  ed  altri  edifizi  galleggianti,  ove  siano  e  debbano 
essere  con  corde  o  catene  saldamente  attaccati  a  una  riva,  e  su  que- 
sta trovisi  una  fabbrica  espressamente  destinata  al  loro  servizio 
(art.  409  Cod.  civ.)  ;  le  sorgenti ,  i  serbatoi  e  i  corsi  d' acqua 
(art.  412  Cod.  civ.)  ;  non  rientrano  nella  categoria  di  cui  ci  stia- 
mo occupando  gli  altri  beni ,  pure  qualificati  come  immobili  per 
natura,  che  considerati  in  sé  stessi  sono  mobili,  e  che  per  conse- 
guenza non  possono,  separatamente  dal  fondo  a  cui  appartengono, 
essere  oggetto  di  esecuzione  immobiliare,  come  gli  alberi  (art.  410 
Cod.  civ.),  i  frutti  della  terra  e  degli  alberi  (art.  411  Cod.  civ.) 
ed  i  canali  che  deducono  le  acque  in  un  edifizio  o  fondo  (art.  412 
Cod.  civ.). 

I  beni  ultimamente  ricordati  non  sono  capaci  d' ipoteca  con- 
siderati isolatamente  ;  non  si  possono  infatti  ipotecare  gli  alberi 
di  alto  fusto  indipendentemente  dal  suolo  nel  quale  hanno  le  loro 
radici,  i  frutti  indipendentemente  dal  terreno  che  li  produce,  i  ca- 
nali di  derivazione  delle  acque  indipendentemente  dalP  edifizio  o 
dal  fondo  a  cui  le  acque  devono  servire  ;  ma  la  ipoteca  che  col- 
pisce il  suolo  su  cui  gli  alberi  sorgono,  il  terreno  che  produce  i 
frutti,  V  edifizio  o  fondo  a  cui  servono  le  acque  derivate,  colpisce 
anco  gli  alberi,  i  frutti  ed  il  canale  che  ne  formano  parte  inte- 
grante; lo  speciale  effetto  dell'ipoteca  riguardo  a  questi  beni,  che 
non  possono  essere  ipotecati  separatamente,  sarà  dà  noi  considerato 
nella  seconda  parte  di  questo  stesso  paragrafo,  per  la  stretta  atti- 
nenza che  presenta  con  Peftetto  della  ipoteca  su  quelli  che  la  legge 
chiama  accessori  dell'  immobile  ipotecato. 
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Bìducendo  a  formula  rigorosamente  scientifica  la  regola  da  noi 
sopra  enunciata,  si  può  dire  che  sono  capaci  d' ipoteca  i  terreni, 
le  fabbriche  ed  altri  edifizi,  le  sorgenti  e  i  canali  che  hanno  vita 
loro  propria;  tutti  questi  beni  sono  compresi  nella  parola  immo- 
bili adoperata  dal  legislatore  nel  n.  1  dell'  articolo  1967  Codice 
civile. 

269.  In  primo  luogo,  adunque,  sono  capaci  d'ipoteca  i  ter- 
reni ;  su  ciò  non  occorre  lungo  discorso ,  perchè  a  rigore  di  ter- 
mini sono  i  soli  beni  vemmente  immobili  per  natura  (1)  ;  le  fab- 
briche e  gli  altri  edifizi  altro  non  sono  che  aggregati  di  cose  mo- 
bili incorporati  artificialmente  nel  terreno;  le  sorgenti  poi  ed  i 
canali ,  per  quanto  abbiano  vita  loro  propria ,  non  sono  che  una 
speciale  configurazione  e  destinazione  attribuita  al  terreno  dalla 
mano  dell'  uomo  o  dalla  natura ,  o  dall'  una  e  dall'  altra  insieme. 

La  ipoteca  costituita  ed  iscritta  sopra  un  terreno,  colpisce  ge- 
neralmente tutto  ciò  che  si  trova  sopra  e  sotto  la  8ui>erficie  (ar- 
ticolo 440  Cod.  civ.)  ;  ma  per  eccezione  può  avvenire  che  colpi- 
sca soltanto  il  suolo  e  non  il  sottosuolo;  ciò  avviene  quando  nel 
sottosuolo  esiste  una  miniera,  costituente  una  proprietà  separata  e 
distinta. 

La  separazione  della  proprietà  della  miniera  da  quella  del  ter- 
reno soprastante  ha' luogo  per  disiK)sto  di  legge  dove  sono  in  vi- 
gore leggi  minerarie  che  lo  dichiarano  espressamente  (2);  ma  può 


(1)  AuBRY  et  Eau,  op.  cii,f  $  165,  voi.  II,  p.  5;  Laurent,  op.  cit.f  XXX, 
195  ;  Cannada-Bartoli,  op.  cit.j  II,  89. 

(2)  La  legislazione  mineraria  non  è  stata  in  Italia  perancbe  unificata  stante 
la  diversità  grande  di  principii  direttivi  delle  leggi  degli  antichi  Stati  italiani 
tuttora  in  vigore.  Dove  vige  la  legge  sarda  20  novembre  1859  la  miniera,  ap- 
pena scoperta,  è  oggetto  di  concessione  per  parte  dello  Stato  e  costituisco  una 
proprietà  distinta  da  quella  del  suolo,  che  può  essere  ipotecata  separatamente 
(Legge  pred.  art.  51,  58).  Cons.  su  ciò  De  Gioannis-Gianquinto,  Del  prinH- 
pio  giuridico  fondamentale  della  legislazione  minerana  ;  Lampertico,  Studi  sulla 
legislazione  mineraria;  Traina,  La  legislazione  mineraria  in  Italiaj  p.  117;  Bian- 
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verificarsi  per  fatto  e  per  volontà  del  proprietario  del  terreno,  anco 
in  quelle  regiooi  italiane  dove  l'esercizio  dell'  industria  estrattiva 
è  i)ienaniente  libero ,  ed  è  applicato  in  tutta  la  sua  estensione  il 
principio  dell'  art.  440  (.'od.  civ.  (1). 

270.  In  secondo  luogo  sono  capaci  d' ipoteca  gli  ediftzi  in  ra- 
gione della  loro  materiale  e  perpetua  aggregazione  al  fondo  su  cui 
sono  costruiti.  Tviò  dirsi  per  verità  che  anco  in  questo  caso  Tipo- 
teca  colpisce  l'area,  e  coi^essa  l'edifizio  cbe  vi  è  costruito;  tanto 
vero  che  se  l'  edifizio  fosse  arso  dall'  incendio,  o  cadesse  in  rovi- 
na, o  perisse  in  altio  modo,  l' ipoteca  continuerebbe  a  sussistere 
sull'area,  di  cui  P  edilìzio  è  in  certo  modo  un'accessione  (2). 

Deriva  da  ciò  la  importante  conseguenza  che  V  edifizio  può 
essere  dato  in  ipoteca  soltanto  insieme  al  terreno  sul  quale  è  co- 
struito e  da  chi  ha  la  proprietà  di  questo  terreno.  Chi  ha  costruito 


CHI  (Emilio),  Legisìasione  agraria,  I,  189  e  seg. — Cagliari,  4  maggio  1870,  Gazz, 
Gen,y  XXII,  I,  5P6;  Cagliari,  16  luglio  1870,  Annali  di  gìurispr.  i/.,  IV,  II, 
444  ;  Consiglio  di  Stato,  1   marzo  1872,  Legge  XIII,  II,  48. 

(1)  Ciò  avviene  in  Toscana  per  le  leggi  leopoldiue  del  secolo  XVIII.  È  ge- 
neralmente ammesso  che  il  proprietario  del  terreno  possa  vendere  il  sottosuolo 
indipendentemente  e  in  ta\  caso  si  ha  la  proprietà  distinta  separatamente  ipo- 
tecabìle.  Bisogna  però  distinguere  la  vera  vendita  del  sottosuolo  dalla  sem- 
plice costituzione  della  servitù  di  escavazione.  Cons.  su  ciò,  -e  sulle  disposi- 
zioni speciali  vigenti  nelPex  reame  napoletano ,  la  nostra  Legislazione  agra- 
Hfl,  loc.  cit. 

(2)  «  Domo  pignori  data,  et  area  ejus  tenebitur,  et  enim  pars  ejus.  Et 
con  tra  jus  soli  sequetur  aedificium  »  (L.  21  D.  De  pignor.  att.,  XIII,  7).  Sul 
caso  contemplato  nel  testo  confr.  le  LL.  2?),  J  2,  35  D.  De  pignor.  (XX,  1); 
Glùck,  Pandette,  J  1105.  Il  contrario  avveniva  per  Diritto  romano  delP  usu- 
frutto costituito  sopra  un  ediiìzio,  cbe  non  sopravviveva  sull'area  se  Pedifizio 
era  distrutto,  come  può  vedersi  nella  L.  5  <^  2  D.  Quih,  mod,  usvsf.  vel  usus 
ammitt.  (VII,  4)  e  nelle  Istituzionij  lib.  II,  t.  IV,  $  3.  Il  Codice  civile  italiano 
dispone  il  contrario  nelPart.  520,  discostandosi,  non  soltanto  dal  Diritto  ro- 
mano, ma  anco  dal  conforme  insegnamento  del  Codice  francese,  art.  624.  V.  su 
ciò  una  nostra  nota  inserita  nella  Giuriapr.  t/.,  XLVIII,  I,  309. 
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«ul  terreno  altrui  nou  ka  sulla  costruzione  un  diritto  reale ,  ma 
un  8enii)lice  diritto  x)ersonale  verso  il  proprietario  del  suolo ,  per 
i  compensi  che  possono  spettargli  a  nórma  dell'art.  450  Ood.  ci- 
vile (1).  La  ipoteca  costituita  in  tali  condizioni  sarebbe  inesistente 
per  mancanza  di  oggetto  suscettivo  di  esserne  colpito,  e  conseguen- 
temente il  creditore  che  l'  avesse  iscritta  non  potrebbe  esercitare 
un  diritto  di  prelazione  sul  compenso  dovuto  dal  proprietario  del 
8uolo  :  la  uìassima  praetium  suceedit  in  locum  rei  è  di  diritto  sin- 
golare e  non  si  estende  al  di  là  dei  casi  espressamente  contem- 
plati negli  art.  1951 ,  1567  Cod.  civ.  La  surrogazione  del  prezzo 
alla  cosa  presuppone  una  iiK)teca  valida,  e  tale  non  potrebbe  dirsi 
<iuella  costituita  da  cbi  edifica  sul  terreno  altrui  (2). 

271.  Il  principio  accennato  nel  numero  precedente,  clie  sol- 
tanto chi  ha  la  proprietà  del  terreno  può  costituire  una  valida  ipo- 
teca sull'  edifizio  che  vi  è  stato  costruito  si  applica  : 

1.**  Al  ca^o  delle  costruzioni  fatte  sopra  terreno  demaniale  in 
virtù  di  concessione  governativa  temporanea  e  revocabile  a  piaci- 
mento dell'  amministrazione  pubblica  ; 

2.**  Al  caso  delle  costruzioni  fatte  dal  conduttore  nel  fondo 
ila  lui  preso  in  affitto. 

I  due  casi  meritano  8])eciale  svolgimento. 

272.  Intorno  al  primo ,  ricordiamo  anzitutto  una  importante 
<lecisione  della  Cassazione  torinese,  che  disse  nulla  una  ipoteca  co- 
stituita sopra  uno  stabilimento  di  bagni  marini.  La  Corte  d'appello 


(1)  Qaando  il  proprietario  è  tenuto  a  pagare  la  Bomnia  minore  tra  lo  speso 
«  il  migliorato,  perchè  preferisce  conservare  la  costruzione,  anziché  obbligare 
"Chi  l'ha  fatta  a  remuoverla  e  a  riporre  le  cose  nel  pristino  stato  ;  o  quando  ò 
obbligato  a  pagare  la  suddetta  somma,  e  non  può  esigere  la  remozione,  in 
ragione  della  buona  fede  del  costruttore. 

(2)  La  questione  affine  alla  ^)resente,  se  la  ipoteca  costituita  dal  proprie- 
tario nelle  varie  ipotesi  contemplate  dall'  art.  450  Cod.  civ.,  a  torto  trattata 
fcj  questa  sede  da  Cannada-Bartoli  {op.  ct7.,  II,  91)  sarà  svolta  nella  se- 
nione  II  di  questo  capitolo. 
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di  GeBova  ,  sebbene  avesse  ritenuto  in  fatto  ohe  V  erezione  dello 
stabilimento  denominato  Selene  nel  golfo  di  Spezia,  era  stata  fatta  da 
Domenico  Stanisci  in  virtù  dell'atto  di  concessione  9  luglio  1884^ 
il  quale  stabiliva  in  anni  sei  la  durata  della  concessione  medesima^ 
e  recava  inoltre ,  di  conformità  al  prescritto  dell'  art.  788  del  re- 
golamentò per  la  esecuzione  del  Codice  per  la  marina  mercantile^ 
che  la  concessione  sarebbe  stata  in  ogni  tempo  revocabile,  a  volontà- 
dell'  amministrazione ,  ogni  qual  volta  ciò  fosse  richiesto  dall'  in- 
teresse della  niarina,  o  da  altre  ragioni  di  pubblica  utilità,  a  giu- 
dizio di  essa  amministrazione,  aveva  ciò  non  ostante  affermato  che 
lo  stabilimento  era  un  immobile  in  commercio,  suscettivo  d'ipo- 
teca ai  sensi  dell'  art.  1967  n.  1  Cod.  civ. 

La  Corte  di  cassazione  annullò  il  giudicato  della  Corte  d'ap- 
pello per  la  ragione  che  oggetto  della  concessione  era  un  diritto 
d'uso,  temporaneo  non  solo,  ma  revocabile  ad  libitum^  e  però  per- 
sonale e  precario  nel  senso  più  assoluto  della  parola  ,  con  esclu- 
sione dei  caratteri  che  distinguono  i  diritti  reali  immobiliari.  «  Che 
così  essendo,  è  mestieri  riconoscere  che  di  natura  meramente  mo- 
biliare hannosi  a  ravvisare  le  ragioni  che  Stanisci,  e  per  esso  li 
Carli  e  Sanguinetti ,  fin  dal  momento  della  erezione  dello  stabili- 
mento ,  hanno  acquistato  sul  medesimo ,  e  che  la  incorporazione 
al  suolo  di  quei  legnami  onde  esso  è  costituito,  i  quali  sono  per 
loro  natura  beni  mobili ,  per  quanto  materialmente  compiutasi 
ad  opera  del  concessionario ,  giuridicamente  non  esiste ,  appunto 
perchè  ,  dappresso  a  quella  stessa  convenzione  che  per  lo  Stani- 
sci e  i  successori  suoi  costituisce  titolo  all'uso  o  godimento  della 
porzione  di  spiaggia  in  essa  designata ,  e  per  espressa  volont;\ 
delle  parti  contraenti,  essi  sono  destinati  ad  essere  da  un  giorno 
all'  altro  rimossi  dal  sito  che  occupano ,  e  questa  speciale  condi- 
zione loro  impressa  dalla  volontà  delle  parti,  come  vale  ad  esclu- 
dere che  la  proprietà  delle  costruzioni  possa  per  diritto  di  acces- 
sione, in  senso  degli  art.  446,  450  Cod.  civ.,  essersi  acquistata 
dal  regio  demanio ,  proprietario  del  suolo   in  cui  vennero  erette^" 
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COSÌ  ha  per  effetto  di  ridurre  I'  esecutore  materiale  delle  costru- 
zioni stesse  alla  semplice  condizione  dì  avente  diritto  a  conseguire 
«ose  mobili,  di  proprietario  di  materiali,  i  quali  hanno  conservato 
la  primitiva  loro  natura  di  beni  mobili»  (1). 

La  questione  attiene ,  piuttosto  che  alla  interpretazione  del- 
Fart.  1967  n.  1  Cod.  civ. ,  a  quella  dell'  art.  408  dello  stesso  co- 
dice 5  e  consiste  nel  determinare  se  per  la  immobilità  di  un  edi- 
fizio  si  richiede  la  sua  destinazione  perpetua  a  restare  nel  luogo 
ove  fa  costruito,  e  la  giuridica  capacità  di  imprimergli  tale  desti- 
nazione per  parte  di  chi  lo  costruì.  A  noi  sembra .  indubitato  che 
sì  richieda  siffatta  destinazione  ;  come  gli  animali  da  lavoro ,  le 
statue,  i  quadri,  e  gli  altri  oggetti  enumerati  negli  art.  413,  414 
Cod.  civ.  non  divengono  immobili  per  destinazione  se  non  sono 
posti  nel  fondo  tlal  proprietario  e  destinati  a  rimanervi  stabilmen- 
te ,  così  quelP  aggregato  di  cose  mobili  che  costituisce  V  edifizio, 
conserva  la  sua  natura  mobiliare  se  è  opera  del  non  proprietario 
•e  se  può  per  conseguenza  essere  remosso ,  in  tempo  piti  o  meno 
prossimo,  por  volontà  del  proprietario  del  suolo  (2). 


(1)  Cass.  Torino,  1  aprile  1891,  Annali  di  giuri»p.  it,,  XXV,  I,   I,  436. 

(2)  La  Corte  di  cass.  di  Firenze  con  sentenza  3  febbraio  1881  ritenne  ipo- 
tecabile  un  ponte  caricatore  costruito  sopra  una  spiaggia  marina  per  conces- 
sione temporanea  e  revocabile  dell'amministrazione  demaniale,  paHendo  preci- 
samente dal  concetto  che  l'art.  408  Cod.  civ.  abbia  riguardo  alla  materialità 
deUa  unione  fisica  anziché  alla  intenzione  (Annali  di  giurisp.  itaLf  XV,  I,  1,  61); 
ma  basta  leggere  questo  giudicato  per  convincersi  della  sua  erroneità:  la  Corte 
<5rede  opportuno  di  distinguere  secondo  che  la  costruzione  è  fattoi  sul  suolo  al- 
trui col  consenso  del  proprietario,  o  è  fatta  invece  all'insaputa  del  proprietario 
e  contro  la  sua  volontà  ;  ma  ^gnuno  vede  che  la  distinzione  non  regge,  perchè 
la  unione  fisica  si  ha  nell'un  caso  come  neiraltro.  Trattandosi  di  questione  im- 
portante, che  ha  dato  luogo  a  divergenza  fra  due  corti  regolatrici,  ci  sembra  in- 
dispensabile riportare  i  motivi,  a  parer  nostro  erronei,  della  cassazione  tioren- 
tina  :  «  Attesoché  per  decidere  se  la  ipoteca  costituita  dal  Costantini  sul  ponte 
caricatore  ed  opere  annesse  sia  valida  ed  efficace ,  conviene  innanzi  tutto 
stabilire  se  il  ponte  appartenga  alla  categoria  degP immobili.  Lo  affermò  la  de- 
nunziata sentenza,  e  bene  a  ragione  caratterizzavalo  immobile  per  natura,  come 
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273.  Per  identiche  ragioni  riteniamo    che    non  sia  suscettiva 
d' ipoteca  la  costruzione    fatta    dal    conduttore  nel  terreno  da  lui 


quello  che  ìucoqioraudosi  al  suolo  per  uu  .basamento  in  muratura,  e  sopra  pi- 
loni fissi  sul  terreno  arenile  e  sull'area  acquerà,  dovesse  comprendersi  fra  gVim- 
mobili  che  sono  tali  per  il  loro  stato  tìsico...  Né  tale  carattere  vien  meno  per 
difetto  di  quella  (fentinazione  perpeiua  ,  che  dioesi  necessaria  onde  le  fabbriche 
ed  ojfni  altra  specie  di  costruzioni  abbiano  indole  immobiliare.  L'art.  408  nel- 
Pauuoverare  fra  i  beni  immobili  per  natura  le  fabbriche  e  gli  edifizi  fissi  su 
pilastri,  o  formanti  parte  di  altre  fabbriche,  evideutemente  accenna  al  solo  fatto 
materiale,  all'unione  fisica,  senza  aver©  riguardo  alla  intenzione,  se  siano  de- 
stinati %  vita' più  o  meno  lunga,  a  tempo  od  a  perpetuità;  quiudi  non  dev» 
tenersi  conto  di  nn  elemento  di  cui  nou  si  scorge  traccia  nella  legge. — Atteso- 
ché con  inutile  studio  si  tenti  escludere  che  il  Costantini  avesse  facoltà  di  co- 
stituire ipoteca  sopra  il  ponte  ed  edifizi  annessi,  i  quali,  sorgendo  nel  suolo 
pubblico  inalienabile,  addivennero  proprietà  dello  Ì:>tato,  e  per  di  più  fuori  di 
commercio,  come  il  terreno  cui  erano  uniti.  Certamente,  cho  edificando  sul  suolo 
altrui  all'insaputa  del  proprietario,  questi,  per  diritto  di  accessione,  acquista 
il  dominio  degli  edifizi  costruiti  sul  di  lui  terreno;  ma  quando  le  fabbriche  vi 
sono  poste  per  espressa  sua  concessione ,  allora  non  è  più  luogo  ad  invocare 
tale  principio  ,  dovendo  prevalere  la  convenzione  in  virtù  della  quale  le 
opere  vennero  intraprese  ;  e  siccome  nella  specie  i  giudici  del  merito  riten- 
nero con  insindacabile  apprezzamento,  che  il  ministero  delle  finanze  autorizzas- 
se il  Costantini  a  costruire  il  ponte  e  lo  altre  opere  per  averne  e  conservale 
il  dominio  durante  il  trentennio,  così  torna  inopportuno  invocare  il  diritto  di 
accessione  a  vantaggio  dello  Stato.  Così  se  le  spiaggie  del  mare  sono  inaliena- 
bili, una  dottrina  comunemente  ricevuta,  e  fondata  principalmente  sulla  pub- 
blica utilità,  consente  che  per  autorizzazione  governativa  si  possano  occupare 
con  stabilimenti  ed  edifizi  d'  interesse  generale  ,  e  che,  fino  a  quando  le  con- 
cessioni abbiano  vita,  i  costruttori  debbano  considerarsi  liberi  proprietari  dei 
medesimi  in  guisa  da  disporne  come  meglio  aggradi.  Ove  si  riflette  che  l'am- 
ministrazione dello  Stato  sopraintende  alla  tutela  dello  spiaggie  del  mare,  che 
può  renderne  in  parte  esclusivo  l'uso  pubblico,  e  che  sitfatte  concessioni  sono 
ad  ogni  sua  richiesta  revocabili,  non  avvi  ragione  per  respingere  una  dottrina 
che  poggia  sopra  la  più  manifesta  equità  ,  sebbene  per  avventura  urtasse  con 
qualche  rigoroso  principio».  La  dottrina  urta  evidentemente  col  principio,  non 
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condotto  in  affitto,  per  quanto  lunga  sia  la  durata  del  contratto  e 
per  quanto  la  costrizione  sia  stata  consentita  dal  proprietario  del 
terreno.  La  lunga  durata  del  contratto,  non  altera  la  natura  del 
diritto  di  godimento  spettante  al  conduttore,  che  è  nieraniente  per- 
sonale ;  il  consenso  prestato  dal  locatore  alla  costruzione  fa  sì  che 
questi  non  possa  esigerne  la  remozione  allo  spirare  del  termine,  e 
sia  tenuto  a  pagare  un  compenso  in  ragione  della  spesa  incontrata 
o  dell'aumento  di  valore  arrecato  al  fondo;  ma  né  1' una  né  l'al- 
tra circostanza  sono  tali  da  rendere  la  costruzione  suscettiva  d'i- 
poteca ;  rispetto  al  conduttore  che  V  ha  eseguita ,  la  costruzione 
non  i)uò  dirsi  immobile  né  per  natura,  né  per  disposizione  di  leg- 


rigoroso  ma  giuridico,  che  Pìpoteca  deve  esigere  costituita  sopra  boni  immobili: 
nel  caso  non  si  ha  un  immobile,  ma  uu  aggregato  di  cose  mobili  temporanea- 
mente riunite,  destinata  ad  essere  separato  al  momento  in  cui  termina  o  è  re- 
vocata la  concessione.  Nel  senso  della  Cass.  di  Torino  può  citirsi  la  sentenza  della 
Cass.  di  Firenze,  31  marzo  1890,  Annali  di  giurispr.  Hai.  ,  XXIV,  I,  1,  360  , 
che  sarà  da  noi  analizzata  al  numero  seguente.  Alla  opinione  adottata  da  que- 
sta corte  regolatrice  nel  1881  si  accosta  la  sentenza  della  Cass.  di  Napoli  17 
luglio  1887,  Annali  di  giurispr.  ituL,  XXII,  I,  1,  .S48,  che  puro  si  riferisce  alle 
costruzioni  fatto  dal  conduttore.  Per  le  costruzioni  fatte  sul  terreno  comunale 
per  concessione  precaria  e  revocabile  dell'autorità  mnnicipulo  merit;i  di  essere 
consultata  la  sentenza  della  Cass.  di  Ronui  IT  marzo  1891,  Corte  supr.  di  i?onirt, 
1891,  II,  227,  la  quale  disse  che  tali  costruzioni  non  sono  da  considerare  come 
immobili  uè  per  natura,  né  per  destinazione,  uè  per  Jinzione  di  legge.  V.  però 
Genova,  26  luglio  1893,  Giurista  ,  1893  ,  292.  Ritengono  ipotecabili  gli  edilìzi 
e  le  altre  opere  stabilite  sui  beni  demaniali  col  consenso  dell'amministrazione 
pubblica:  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.j  I,  111;  Pochixtksta,  op,  cit.j  I,  107,  ma 
senza  darne  ragione  plausibile.  Lo  stesso  è  a  dirsi  di  Mirabklli  ,  op.  cit., 
l>ag.  14;  di  Borsari,  CommentOy  ^  4187  in  fine;  di  Cann'ada-Bartoli,  op.  cit.j 
II,  91.  Nel  senso  da  noi  propugnato  nel  testo  può  consultarsi  Ricci,  Commen- 
to y  X,  141.  Quest'ultimo  scrittore  acutamente  osserva  che  la  incorporazione, 
ove  avvenisse  ,  sarebbe  a  favore  del  demanio  ,  che  è  proprietario  del  suolo; 
ma  è  risaputo  che  la  proprietìi  demaniale  è  inalienabile  e  perciò  non  suscettiva 
d'ipoteca. 
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gè;  non  rientra  pertanto  nella  tassativa  enumerazione  delP  arti- 
colo 1967  Cod.  civ.  (1). 

Di  ciò  si  ba  una  riprova  nella  disposizione  dell'  art,  1966 
Ood.  civ.  pel  quale  la  ii)oteca  si  estende  a  tutti  i  miglioramenti 
ed  anche  alle  costruzioni  ed  altre  accessioni  dell'  immobile  ipote- 
cato; il  legislatore  disi>one  ciò  in  modo  assoluto,  e  non  distingue, 
come  vedremo,  secondo  che  la  costruzione  è  fatta  dal  proprietario 
o  da  persona  diversa:  la  ipoteca  costituita  dal  locatore  proprietario 
del  terreno  dato  in  affitto  si  estende  alle  costruzioni  fatte  dal  con- 
duttore sul  terreno  medesimo;  il  conduttore  non  può  dunque  co- 
stituire ipoteca  sulle  stesse  costruzioni  ;  le  due  ipoteche  sono  in- 
compatibili; la  prevalenza  di  quella  costituita  dal  locatore  toglie- 
rebbe ogni  efficacia  all'altra  costituita  dal  conduttore. 

Fece  retta  applicazione  dei  principii  sui  quali  è  fondata  la  so- 
luzione da  noi  proposta  la  Corte  di  cassazione  di  Firenze  decidendo 
in  una  recente  sentenza  (2),  che  il  diritto  di  chi  erige  un  casotto 
di  legno  sul  terreno  locatogli,  consiste  nella  sola  proprietà  del  ma- 
teriale impiegatovi,  diverso  dal  diritto  attribuito  al  proprietario  del 
suolo  ;  e  che  per  Conseguenza  non  cade  in  contradizione,  equiva- 
lente a  difetto  di  motivi,  la  sentenza  che  definisce  immobiliare  il 
diritto  del  proprietario  del  suolo,  e  mobiliare  quello  spettante,  nei 

(1)  Confr.  811  ciò  Cannada-Bartoli,  op.  cit.,  II,  90,  il  quale  fa  suo  IMn- 
segnamento  di  AunuY  et  Rau,  op.  cil.,  ^  164  testo  e  nota  10  e  di  Mahtou,  op. 
cit.f  III,  955  e  combatte  la  conti'aria  opinione  di  Font,  op,  cit.f  X,  359  ,  XI, 
634.  È  degno  di  nota  che  questo  scrittore  conviene  che  la  ipoteca  concessa  dal 
conduttore  non  potrebbe  valere  nella  ipotesi  in  cui  per  patto  espresso  la  co- 
struzione dovesse  cedere  al  termine  delPaflitto  a  vantaggio  del  locatore,  né  in 
quella  in  cui,  in  mancanza  di  questo  patto,  il  locatore  ritenesse  la  costruzione, 
e  dovesse  pagare  per  conseguenza  un  compenso  al  conduttore.  La  validità  della 
ipoteca  si  avrebbe  pertanto  nel  solo  caso  in  cui  il  locatore  esigesse  la  demoli- 
zione, e  si  risolverebbe  in  un  diritto  di  prelazione  sul  prezzo  dei  materiali,  lo 
che  è  contrario  ai  principii.  V.  su  ciò  le  sentenze  citate  da  Cannada-Bartoli: 
Cass.  Firenze,  27  marzo  1884,  Giurispr.  t/.,  1884,  I,  359;  Cass.  Napoli,  16 
giugno  1885,   Gazz.  proc,  XX,  247. 

(2)  Sentenza  del  31  marzo  1890,  Annali  di  giuiH^ipr.  it.,  XXIV,  I,  1,  860. 
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rapporti  fra  loro ,  ai  proprietari  del  legnaitie  impiegato  Della  co- 
struzione del  casotto  stesso ,  autorizzandone  la  demolizione  e  di- 
visione. «  In  questi  termini  di  fatto,  osservò  la  Corte,  è  evidente 
che  ai  costruttori  non  appartiene  la  proprietà  della  baracca,  che 
X)er  diritto  di  accessione  spetterebbe  al  proprietario  del  suolo ,  e 
che  di  fronte  al  medesimo,  ossia  al  demanio,  non  compete  loro  che 
l' indennità  accordata  dall'  art.  450  Cod.  civ.  a  chi  costruisce  con 
materiali  propri  sul  fondo  altrui  »  (1). 

274.  È  del  resto  indifferente  la  entità  maggiore  o  minore . 
dell'edilizio,  come  è  indifferente  la  materia  più  o  meno  resistente 
con  la  quale  è  costruito;  sia  esso  in  pietra,  in  materiale  lateri- 
rizio,  in  ferro,  in  legname,  in  cristallo,  o  in  altra  materia  qual- 
siasi suscettiva  di  essere  adibita  alia  edificazione,  sia  un  palazzo 
o  una  semplice  edicola,  resta  fermo  il  principio  della  iiwtecabilità, 
purché  Ti  sia  l'aderenza  al  suolo  e  V  ipoteca  sia  costituita  suU'e- 
difizio  e  sul  suolo  insieme.  Siffatta  aderenza  si  verifica  in  modo 
speciale  quanto  agli  edifìzi  galleggianti;  imperocché  la  legge  esige 
la  doppia  condizione  che  siano  e  debbano  essere  con  corde  o  ca- 
tene saldamente  attaccati  ad  una  riva  e  che  su  questa  trovisi  una 

(1)  La  Corte  era  chiamata  a  decidere  se  la  controversia  concernesse  un  im- 
mobile ,  e  se  perciò  ,  non  potendo  argomentarsene  il  valore  dal  tributo ,  fosse 
incompetente  il  pretore:  è  però  manifesto  che  se  avesse  dovuto  decidere  Paltra 
questione  se  il  casotto  fosse  suscettivo  d'  Ipoteca ,  avrebbe  dato  risposta  nega- 
tiva, dal  momento  che  lo  ritenne  cosa  mobile.  Sta  dunque  Paffermazione  nostra 
che  con  la  sentenza  del  31  marzo  1890  la  Cassazione  fiorentina  ha  abbandonato 
la  massima  stabilita  con  la  sentenza  3  febbraio  1881  citata  al  numero  prece- 
dent-e.  Non  possiamo  però  nascondere  che  la  Cassazione  napoletana  ritenne,  nel- 
V  intervallo  fra  quelle  due  decisioni,  immobile  un  ciisotto  costruito  dal  condut- 
tore,  all'  oggetto  di  escludere  che  potesse  essere  oggetto  di  pignoramento  mo- 
biliare per  parte  dei  creditori  di  lui.  La  decisione  è  giusta,  ma  ne  è  errato  il 
motivo.  La  Corte  doveva  dire  che  il  casotto  non  poteva  essere  pignorato  per- 
chè spettante,  per  diritto  di  accessione,  al  proprietario  del  suolo  ;  disse  invece 
che  era  immobile  rispetto  al  conduttore  avuto  riguardo  alla  materialità  sua,  e 
disse  cosa  giuridicamente  non  vera  (sentenza  del  18  luglio  1887,  Annali  di  giu- 
rispr.  it,,  XXJI,  I,  1,  348). 
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fabbrica  espressamente  destinata  al  loro  servizio  (art.  409  (^oil. 
civ.)  :  a  queste  due  condizioni  gli  scrittori  ne  aggiungono  una 
terza  ,  che  cioè  V  edifizio  galleggiante  ajipartenga  al  proprietario 
della  fabbrica,  senza  di  che  verrebbe  meno  la  destinazione  perma- 
nente di  una  delle  due  cose  in  servigio  dell'  altra  (1)  ;  mancando 
una  qualunque  di  queste  condizioni  non  si  ha  nel  galleggiante  la 
qualità  d' immobile  e  non  si  ha  ,  per  conguenza ,  la  possibilità 
giuridica  di  costituire  una  valida  ipoteca  sul  medesimo  (2). 

Lo  stesso  è  a  dirsi  degli  edifizi  non  galleggianti  per  ciò  che 
attiene  alla  unione  fisica  col  suolo  :  un  serraglio  di  bestie  feroci^ 
un  museo  ambulante,  una  costruzione  qualsiasi  di  grande  impor- 
tanza e  di  cospicuo  valore,  non  è  immobile  e  non  è  suscettiva 
d' ipoteca  quando  può  essere  trasportata  altrove  senza  perdere  la 
sua  natura  e  senza  alterazione  della  sua  sostanza,  quantunque 
faccia  lunga  e  stabile  dimora  in  un  luogo  determinato  (3). 

Anche  la  nave,  quantunque  importante  pel  suo  volume  e  pel  suo 
valore,  è  cosa  mobile  e  non  è,  per  conseguenza^  capace  d'ipoteca^ 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  Distinzione  dei  beni ,  n.  19  ;  Cannada-Baktoli,  op, 
cii.j   11,  91  ;  LOMONACO,  Distinzione  dei  beni,  15,  p.  51. 

(2)  Pacifici-Mazzoni  (Distinzione  dei  beni,  19)  insegna  che  il  galleggiante 
sarebbe  immobile,  e  perciò  ipotecabilo,  ancorelic  fosse  tenuto  fermo  da  uu*j\n- 
cora,  anziché  attaccato  alla  riva  con  corde  o  catene,  purché  sulla  riva  esìstesse 
la  fabbrica  destinata  al  suo  servizio.  Rinaldi  {Della  proprietà  mobile  secondo  il 
Codice  civile  italiano,  I,  69  in  nota.),  ritiene  il  contrario  ;  la  opinione  di  questo 
scrittore  è  adottata  da  Lomonaco  {Distinzione  dei  beni ,  15)  e  anco  noi  l'adot- 
tiamo ,  non  per  la  ragiono  che  se  il  galleggiante  è  fissato  in  un  luogo  con 
V  àncora  manca  1'  aderenza ,  ma  bensì  perchè  la  disposizione  della  legge  ,  che 
fissa  il  modo  dell'aderenza,  è  legge  di  eccezione,  e  non  si  estende  oltre  il  caso 
in  essa  espresso. 

(3)  11  Lomonaco  (op.  e  loc.  cit.)  ricorda  opportunamente  a  questo  propo- 
sito una  dotta  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Lucca  del  1**  luglio  1871,  An- 
nali di  giur.  it.,  1872,  II,  29,  nella  quale  fu  giustamente  osservato  che  «  la 
causa  efficiente  da  cui  deriva  V  immobilitamento  è  la  incorporazione  materiale 
per  la  coesione  al  snolo,  e  Taderenza  fisica  che  forma  un  solo  tutto  dei  mate- 
riali e  del  suolo  in  cui  sono  attaccati  ». 
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il  Codice  di  coiDmercio  detta  le  opportune  norme  per  V  assicura- 
zione dei  crediti  resultanti  dal  contratto  di  prestito  a  cambio  ma- 
rittimo sulla  nave  intiera  o  sopra  una  parte  di  essa,  sugli  attrezzi, 
sul  corredo  e  sull'  armameuto ,  sul  nolo,  sul  carico,  o  ^opra  una 
determinata  parte  di  esso  (art.  590  e  seg.);  1»  trascrizione  del 
contratto  sui  registri  dell'ufficio  marittimo  nel  cui  compartimento 
è  stipulato,  e  la  sua  annotazione  sull'atto  di  nazionalità  della  nave 
(art.  591),  sono  formalità  corrispondenti  alla  iscrizione  della  ipoteca 
ordinaria^  non  è  esclusa  neppure  l'ipoteca  legale  dell'alienante, 
qiialificata  come  privilegio  (art.  675  n.  12  Cod.  di  comm.);  ma 
la  materia,  per  quanto  interessante,  non  è  compresa  nel  program- 
ma di  questo  trattato  (1). 

275.  Parlando  della  indivisibilità  della  ipoteca ,  osservammo 
che  il  creditore  non  può  esercitare  la  sua  azione  ipotecaria  in 
modo  da  frazionare  il  fondo  ipotecato  (sopra  n.  25),  lo  che  deve 
intendersi  tanto  nel  senso  elle  non  sia  lecito  a  chi  ha  ipoteca 
sull'  intiero  mobile  di  escuterne  una  parte  indivisa,  per  esempio 
il  terzo  o  la  metà,  quanto  nel  senso  che  non  possa  escuterne 
una  parte  materiale  ;  parlando  poi  della  ii)oteca  legale  dell'  alie- 
nante avemmo  occasione  di  notare  che  questa  non  può  appartenere 
a  chi  ha  ceduto  coattivamente  o  volontariamente  la  comunione 
di  un  muro  divisorio,  perchè  la  metà  del  muro  ceduta  non  è  su- 
scettiva d'  ipoteca  considerata  in  sé  stessa,  né  la  ipoteca  può 
estendersi  all'area  adiacente,  che  non  è  stata  oggetto  di  aliena- 
zione, ne  all'  edifìzio  che  vi  è  stato  costruito  (sopra  n.  61).  In 
coerenza  di  questa  premessa  abbiamo  accennato  in  principio  del 
presente  paragrafo  che  possono  essere  ipotecati  quelli  fra  i  beni 
qualificati  dal  legislatore  come  immobili  per  natura  che  costitui- 
scono un  tutto  indipendente  (sopra  n.  268).  E  tempo  di  dimo- 
strare, e  non  sarà  difficile,  la  doppia  conseguenza  che  può  trarsi 
da  questa  generica  proposizione. 


(1)  Cons.  8u  vAò  il  classico  trattato  di  De  Gioannis-Gianquinto  sulla  Ipo- 
leca  navale  (Napoli,  Marghieri,  1879). 
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Diciamo  in  primo  luogo  che  il  proprietario  di  un  edifizio  non 
l)otrebbe  validamente  ipotecarne  una  parte  materiale  separatamente 
dal  tutto;  per  quanto  sia  estesa  la  facoltà  di  disporre  concessa  al 
proprietario  dall'art.  436  Cod.  civ.,  essa  non  può  porsi  in  così 
aperto  contrasto  con  la  natura  delle  cose  da  attribuire  ad  una 
parte  qualunque  di  un  immobile,  che  non  ha  esistenza  sua  pro- 
pria separata  dal  tutto,  questa  stessa  esistenza,  allo  speciale  og- 
gelto  di  costituire  sopra  di  essa  il  diritto  re^le  d'ipoteca;  l'ipo- 
teca, diritto  accessorio  che  garantisce  1'  adempimento  della  obbli- 
gazione è  preordinata  all'eventuale  esercizio  dell'azione  ipotecaria 
ed  alla  conseguente  espropriazione  forzata  dell'immobile  ipotecato, 
ove  l'obbligazione  non  sia  nel  tempo  debito  adempiuta:  ciò  posto, 
come  il  creditore  non  potrebbe  limitare  ad  una  parte  materiale  di 
un  immobile  ipotecato  a  suo  favore,  1'  azione  ipotecaria  che  gli 
spetta  sopra  l'immobile  intero,  così  il  debitore,  proprietario  di  un 
intero  immobile  (nel  caso  concreto  un  edifizio),  non  potrebbe  de- 
stinarne una  parte  materiale  (per  esem[)io  un  muro  o  una  stanza) 
al  soddisfacimento  dell'obbligazione  da  lui  contratta.  La  sistema- 
zione giuridica  del  credito  personale  sulla  proprietà  fondiaria,  che, 
al  dire  di  un  reputato  scrittore  nostro  (1),  costituisce  la  essenza 
della  ipoteca,  porta  necessariamente  a  distinguere  nella  proprietà 
il  termine  economico  dal  giuridico  ;  nella  parte  materiale  di  un 
immobile  concorre  il  termine  giuridico,  perchè  la  proprietà  di  ogni 
singola  i)arte  è  compresa  nella  proprietà  del  tutto,  ma  non  vi  con- 
corre il  termine  economico,  perchè  manca,  o  grandemente  Scema, 
quel  valore  commutabile  che  può  servire  al  sodi^isfacimento  del 
credito,  e  che  è  base  della  garanzia  ipotecaria  (2). 

Diciamo  in  secondo  luogo  che  il  proprietario  di  un  intero  im- 
mobile, e  segnatamente  di  un  edifizio,  non  potrebbe  validamente 
ipotecarne  una  parte  intellettuale:  la  disposizione  dell'art.  679  Cod. 


(1)  Carabklli,  op.  cit.f  ^  XIII. 

(2)  Carabelli,  oj).  e  loc.  cit. 
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civ.,  che  ammette  siffatta  ipoteca  qnaudo  l'immobile  è  proprietà 
indivisa  di  più  persone ,  è  una  disposizione  eccezionale ,  la  qua- 
le, appunto  perchè  eccezionale,  non  può  estendersi  oltre  i  casi  in 
essa  espressi.  La  ipoteca  costituita  sopra  la  parte  indivisa  di  un 
immobile  trae  seco  il  gravissimo  inconveniente  che  il  creditore  non 
può  sttbastarlo  senza  far  precedere  la  divisione  (art.  2077  Cod.  ci- 
vile); ora,  se  ciò  è  ammesso  per  necessità  ineluttabile  quando 
l'immobile  ipotecato  appartiene  a  più  persone,  non  è  ammesso 
egualmente  quando  è  proprietà  di  un  solo  ;  il  giudizio  di  divisio- 
ne ,  in  questi  termini  di  fatto ,  sarebbe  un  assurdo ,  e  darebbe 
luogo  ad  un  inutile  deprezzamento  della  proprietà  non  consentito 
dal  legislatore. 

276.  Che  dire  dei  palchi  di  un  teatro  !  Indubbiamente  essi, 
benché  costituiscano  una  incorporazione  necessarij^  e  permanente 
annessa  al  resto  dell'  edifizio  teatrale,  hanno  un  proprio  reddito  e 
un  proprio  valore,  formano  una  proprietà  singolare  dei  palchisti, 
distinta  da  quella  del  teatro  e  possono  di  regola  essere  oggetto  di 
ipoteca  (1)  ;  diciamo  di  regola,  perchè  può  darsi  che  per  il  modo 
nel  quale  il  teatro  è  stato  costruito,  e  che  per  gli  statuti  che  lo 
governano,,  manchino  gli  estremi  necessari  perchè  si  abbia  quella 
proprietà  singolare  e  distinta  che  rende  possibile  la  soluzione  so- 
pra accennata  (2).  Dove  ogni  palco  ha  un  proprio  numero  catastale, 
ed  è  iscritto  in  catasto  al  nome  del  proprietario,  non  può  ragio- 
nevolmente dubitarsi  di  questa  soluzione  (3)  5  ma  può  darsi  che 
il  teatro  sia  stato  costruito  da  un  privato,  o  da  un  ente,  che  abbia 


(1)  Decìse  la  questiono  in  questo  senso»  )>enohè  per  ragioni  alquanto  di- 
verse, il  Tribunale  di  Firenze  con  sentenza  del  27  gennaio  1875,  Legge,  1875, 
1,  235.  V.  ancora  Pochintesta,  op,  cit.,  I,  108. 

(2)  Bulla  natura  del  diritto  di  palco  nei  teatri  può  consultarsi  utilmente  la 
dotta  monografìa  di  Augusto  Franchetti,  Arckiv.  giurid.,  VII,  p.  201  e  seg. 

(3)  Ciò  avviene  ordinariamente  in  Toscana  per  i  teatri  costruiti  sotto  V  im- 
pero della  legge  ipotecaria  2  maggio  1836  in  virtù  di  una  circolare  12  gennaio 
1844  che  ordinava  la  iscrizione  dei  palchi  nei  registri  catastali. 
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es[>ressamente  dichiarato  di  concedere  ai  palchisti  un  semplice  di- 
ritto di  godimento  di  natura  personale,  ed  in  tal  caso  non  porrebbe 
parlarsi  d'  ipoteca;  come  non  potrebbe  parlarsene  nel  caso  in  cui 
la  società  proi)rietaiia  del  teatro ,  avesse  assunto  la  forma  di  so- 
cietà anonima ,  e  le  azioni  fossero  rai)])resentate  dai  palchi.  Si 
avrebbe  allora  nel  diritto  di  palco  la  figura  giuridica  della  servi- 
tù, o,  a  tutto  concedere,  un  diritto  immobiliare  sulla  cosa  altrui, 
che  non  è  ipotecabile,  ])erche  non  contemplato  neir  articolo  1907 
Codice  civile. 

277.  Anco  le  sorgenti,  i  serbatoi,  e  i  corsi  d'acqua  dichia- 
rati immobili  per  natura  dall'  ai-t.  412  Cod.  civ.  sono  capaci  di 
ipoteca  in  quanto  abbiano  una  esistenza  loro  propria  e  siano  per- 
ciò suscetti\:i  di  esecuzione  forzata  indipendentemente  dal  fondo  in- 
cui  si  trovano  (1).  Ciò  si  dimostra  a  contrario  nensu  dal  capoverso 
dell'articolo  citato,  che  contempla  il  caso  opposto.  I  canali,  è  detto 
in  questa  disi)osizione,  che  deducono  le  acque  in  un  edifìzio.o  fondo 
sono  pure  immobili  e  fanno  parte  dell'  edi tìzio  o  del  fondo  a  cui 
le  acque  devono  servire.  In  queste  condizioni  il  canale,  costituito 
dal  manufatto  e  dall'acqua  che  vi  trascorre,  può  essere  ii)otecato 
'soltanto  insieme  al  fondo  o  edifizio  a  cui  serve ,  perchè  costitui- 
sce con  esso  un  tutto  inseparabile  ;  la  ipoteca  costituita  separata- 
mente sopra  di  esso,  e  la  conseguente  separata  subastazione,  dan- 
nose economicamente,  non  sono  giuridicamente  concepibili,  perchè 
le  due  cose  costituiscono  un  solo  tutto  e  valgono  le  ragioni  sue- 
sposte intomo  alla  giuridica  impossibilità  d'ipotecare  la  parte  per 
chi  è  proprietario  del  tutto.  Ma  se  il  canale  ha  una  esistenza  sua 
propria,  come  avverrebbe  nel  caso  di  un  canale  irrigatorio,  costruito 
per  distribuire  l'acqua  in  un  territorio  più  o  meno  esteso  contro 
una  mercede  determinata,  ben  può  essere  ipotecato  separatamente 
dai  fondi  a  cui  serve,  perchè  ha  un  valore  suo  proprio  suscettivo 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op,  dl.^  I,  110;  Cannada-Bartoli,  op.  cit.j  11,  9J:-94; 
Carabelli,  o}}.  cit.y  $  XIII,  n.  3;  Mklucci,  op,  d^,  lez.  II,  n.  .S;  Mirabelle^ 
op,  àt.j  p.   11;  CaBS.  Torino,  20  luglio  1871,  Giur,  (or,,  XIV,  599. 
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di  garantire  l'ademiniiiento  delle  obbligazioni  dell'ente  o  del  pri- 
vato che  ne  ha  la  propriet*^. 

Lo  stesso  e  a  dirsi  delle  sorgenti,  dei  serbatoi,  degli  acque- 
dotti. Destinati  al  servizio  di  un  fondo  o  edifìzio  per  il  conveniente 
uso  del  medesimo,  o  per  l'esercizio  di  una  (determinata  industria, 
non  possono  essere  ipotecati  sei)aratamente  dal  fondo  cui  servono; 
destinati  al  servizio  di  più  fondi,  apx>artenenti  a  proprietari  di- 
versi, che  corrispondono  un  compenso  pecuniario  in  ragione  della 
utilità  che  ne  ricevono ,  scmo  capoci  d'  ipoteca ,  perchè  hanno 
un  valore  che  in  caso  di  espropriazione  forzata  ne  determina  il 
X)rezzo. 

La  soluzione  da  noi  adottata  sarebbe  da  ammettersi  anco  nel 
l*aso  in  cui  si  trattasse  di  canali  di  derivazione  di  acque  pubbli 
che  esercitati  in  virtù  di  una  concessione  governativa,  i)er  quanto 
temporanea,  fatta  a  norma  delle  leggi  vigenti  (1);  la  temporaneità 
del  diritto  non  è  di  ostacolo  alla  costituzione  dellMpoteca  ed  alla 
sua  validità  finche  la  concessione  dura  e  si)iega  i  suoi  effetti;  sol- 
tanto V  ipoteca  è  soggetta  a  risolversi  col  verificarsi  della  risolu- 
zione della  concessione,  secondo  quanto  è  disposto  nell'art.  1976 
€od.  civ. 

Può  parere  a  prima  vista  che  quello  che  noi  affermiamo  sia 
in  contradizione  con  quanto  abbiamo  esposto  di  sopra  parlando  de- 
gli edifizi  costruiti,  in  virtù  di  una  concessione  governativa,  sul  ter- 
reno demaniale;  ma  i  due  casi  sono  ben  diversi  e  l'apparente  con- 
tradizione non  sussiste.  Nel  c^aso  dell'edifizio  costruito  sul  terreno 
demaniale  non  può  darsi  valida  ipoteca,  perchè  l'edifìzio  non  può 
essere  ipotecato  separatamente  dal  suolo  su  cui  è  costruito  ed  il 
suolo  non  è  ipotecabile,  perchè  colpito  dal  vincolo  della  inaliena- 
bilità (sopra  n.  272);  nel  caso  invece  del  canale  costruito  da  chi 
ha  ottenuto  per  concessione  governativa  il  diritto  di  derivare  un'ac- 
qua pubblica,  si  ha  un  insieme  di  cose  costituito  dal  canale  e  dai 


(1)  Legge  10  agosto  1884  sulla  derÌTazione  deUe  acqae  pubbliche^  n.  2644. 
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suoi  manufatti,  nonché  daiP  acqua  che  vi  trascorre  ,  che  assume 
per  tutta  la  durata  della  concessione  un'  esistenza  sua  propria  e 
che  perciò  è  capace  d'ipoteca.  La  società  od  il  privato  che  otten- 
gono la  concessione  di  derivare  P  acqua  pubblica  dal  fiume ,  che 
al  seguito  di  tale  concessione  acquistano  dai  privati  i  terreni  oc- 
correnti per  la  escavazione  del  canale,  edificano  sopra  questi  ter- 
reni le  fabbriche  ed  opere  necessarie  pel  suo  funzionamento,  e  cosi 
non  tanto  per  la  condotta  dell'acqua,  quanto  per  la  sua  distribu- 
zione, danno  vita  ad  un'opera,  o  meglio  ad  un  complesso  di  opere, 
che  ha  la  sua  ragione  di  essere  nella  concessione  dell'acqua  pub- 
blica, ma  in  pari  tempo  una  esistenza  indii)endente  dalla  proprietà 
demaniale  ;  questo  complesso  di  opere  ha  una  rendita,  e  perciò  un 
valore,  che  non  è  così  strettamente  connesso  con  questa  proprietàf 
come  la  rendita  ed  il  valore  di  uno  stabilimento  di  bagni  o  di  un 
ponte  caricatore  eretti  sul  suolo  demaniale  ;  si  può  quindi  senza 
contradizione  dichiarare  capace  d'ipoteca  il  canale  irrigatorio,  pur 
ritenendo  che  lo  stabilimento  di  bagni,  il  ponte  caricatore,  la  ton- 
nara, ed  altri  edifizi  consimili  eretti  sul  lido  del  mare,  manchino 
dei  requisiti  indispensabili  per  siffatta  capacità. 

A  queste  considerazioni  è  anche  da  aggiungere,  che  mentre  le 
concessioni  del  lido  del  mare  per  costruirvi  ponti  caricatori,  sta- 
bilimenti balneari  od  altri  edifizi  consimili ,  sono  ,  non  soltanto 
temporanee,  ma  anche  revocabili  a  piacimento  dell'  amministra- 
zione pubblica,  e  possono  perciò  essere  revocate  ad  ogni  istante 
quando  lo  esiga  l'interesse  generale,  le  concessioni  di  acque  pub- 
bliche sono  fatte  senza  pregiudizio  dei  diritti  dei  terzi,  ma  non 
I>ossono  essere  revocate,  e  spiegano  perciò  il  loro  effetto  utile  per 
tutto  il  tempo  stabilito  nel  contratto  relativo  (1). 


(1)  Ciò  è  tanto  vero  che  Part.  13  della  citata  legge  dispone:  «  Se  per  ra- 
gioni di  nn  pubblico  interesse,  durante  una  concessione,  viene  modificato  il  re- 
gimo di  un  corso  d'awjua  conipreso  tra  quelli  indienti  ali*  art.  2,  lo  Stato  non 
è  tenuto  ad  alcuna  indennità  verso  i  concessionari,  salva  la  riduzione  o  la  ces- 
sazione del  canone  se  viene  diminuita  o  tolta  la  quantità  d'acqua  derivata.   11 
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Se  poi  si  trattasse  di  concessione  perpetua,  fatta  per  legge 
dello  Stato  (1),  niun  dubbio  può  sorgere  sulla  ipotecabilità  del  ca- 
nale e  delle  altre  opere  eseguite  per  utilizzare  l'acqua  demaniale 
a  scopo  industriale  od  agricolo. 

278.  Una  importante  applicazione  dei  principii  enunciati  nel 
presente  numero,  fu  fatta  dalla  Corte  di  cassazione  francese  in  un 
recente  giudicato  (2), 

Certo  Pavier  era  proprietario  nel  circondario  di  Voirou  (Isère) 
di  una  prateria  detta  Guelin,  contenente  una  sorgente  di  una  certa 
importanza,  e  di  un  altro  fondo  denominato  Le  Colombier,  situato 
a  qualche  distanza,  nel  quale  aveva  costruito  un  opifìcio.  Questo 
ultimo  fondo  era  ipotecato  a  diversi  creditori  ed  era  pure  ipote- 
cata la  prateria  a  favore  di  certi  coniugi  Bourde.  Xel  1879,  prima 
che  quest'ultima  ipoteca  venisse  costituita  ed  iscritta,  il  proprie- 
tario aveva  mediante  un  canale  condotto  le  acque  della  sorgente 
nel  fondo  ove  aveva  costruito  l'opificio,  e  le  aveva  destinate  al 
servizio  del  medesimo.  Procedutosi  alla  espropriazione  forzata  dei 
due  immobili,  furono  formati  due  lotti  ;  in  uno  furono  compresi 
l'opittcio  ed  il  canale  con  le  acque  della  sorgente  con  esso  deri- 
vate, nell'altro  la  prateria  senza  la  sorgente.  I  coniugi  Bourde  si 
opposero  alla  collocazione  dei  creditori  iscritti  sull'opifìcio,  su  quella 
parte  di  prezzo  del  relativo  lotto  che  rappresentava  il  valore 
della  sorgente,  facendo  istanza  che  fosse  proceduto  a  una  ventila- 
zione del  prezzo  medesimo,  e  che  quella  parte  fosse  a  loro  attri- 


concessionario  però,  se  le  rinnovate  condizioni  locali  lo  permettono,  avrà  di- 
ritto di  eseguire  a  sue  spese  le  opere  necessarie  per  ristabilire  la  derivazione  ». 
È  anco  da  osservare  che  tali  concessioni  temporanee  si  fanno  per  nn  termine 
non  maggiore  di  anni  trenta,  ina  spirato  quel  termine  il  concessionario  ha  di- 
ritto di  ottenere  il  rinnuovamento  della  concessione  per  un  altro  trentennio  e 
così  successivamente  (art.  5). 

(1)  Legge  10  agosto  1864,  art.  2. 

(2)  Sentenza  del  30  marzo  1892,  Journ,  du  Pah,  1892,  I,  500. 

E.  Bianchi  —  Ipoteche.  32 
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buita  ili  ragione  della  ipoteca  che  loro  s))ettava  sul  fo[ido  nel  quale 
la  8or|»ente  aveva  origine. 

Il  tribunale  di  (Grenoble  aveva  res])into  questa  domanda  e  la 
corte  d'apiello  di  (irenoble  aveva  rigettato  rai>pello  dei  coniugi 
Bourde  con  una  sentenza  così  concepita  :  «  Attendu  ,  en  droit, 
que  celui  qui  a  une  source  dans  ses  fonds  peut  en  user  à  sa  vo- 
lontà, sauf  Ics  droits  des  tiers  ;  qu'il  lui  appartieut  notamnieat 
d'eli  disposer  en  faveur  de  tei  ou  tei  fonds  niédiat  ou  immédiat, 
et  que  Ics  eaux  de  source  constituent  des  droits  iininobiliers,  non 
seuleraent  à  leur  point  d'emergence  ,  mais  partout  où  elles  sont 
utilisées  à  titre  de  inopriété  ou  de  servitude  ;  —  Att4.mdu  en  fait 
que,  dès  1879,  Favier,  devenu  propriétaire  de  la  prairie  où  sont 
captées  Ics  eaux  litigieuses,  a  amene  et  affecté  les  dites  eaux  à 
son  usine  du  Colombier  ;  que  de]mis  lors,  ce  mode  de  jouissance 
des  eaux  Guelin  s'est  exercé  d'une  faeton  continue  ])ar  telle  cana- 
lisation  jusqu'après  les  expropriations  Favier  sans  avoir  jamais 
soulevé  de  contestatitm  de  la  i)art  de  qui  que  ce  soit^  et  que  c'est 
dans  cette  situation  qu'ont  été  successivement  adjugés  et  Fiuimeu- 
ble  du  Colombier,  le  25  dee.  1885,  et  l'immeuble  Guelin  le  6  ne»- 
vembie  188G.  —  Attendu  encore,  que  Pliypotbèque  legale,  en  verta 
de  laquelle  agissent  les  consorts  Bourde,  découle  d'un  jugement 
du  19  mai  1883,  coutìrmé  par  arret  de  la  Cour  de  Grenoble  du 
12  febbr.  1884  ;  qu'elle  est  donc  de  idusieurs  années  postiìrieiire 
à  l'état  de  choses  créé  et  maintenu  par  Favier,  et  qu'à  aucim 
point  de  vue,  elle  ne  saurait  avoir  pour  effet,  par  voie  de  collo- 
cation dans  V  ordre,  de  rattacher  à  V  immeuble  Guelin  les  eaux 
régulièrement  acquises  à  l'immeuble  du   C'olombier  ». 

La  Corte  di  cassazione  respinse  il  ricorso  dei  coniugi  Bourde, 
osservando  che  la  loro  i[)Oteca  era  posteriore  allo  stato  di  cose 
creato  nel  1879  dal  debitore  Favier  (1). 


(1)  È  ovvio  osservare  che  se  la  ipoteca  fosse  stata  anteriore  ,  il  Favier 
non  avrebbe  potuto  con  il  distacco  della  sorgente  dal  fondo  pregiudicare  i  cre- 
ditori iscritti. 
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279.  Che  dire  delle  ferrovie  !  La  questione  se  esse  siano  su- 
scettive d'ipoteca  è  risoluta  aflfermativaniente  in  Italia  con  dispo- 
sizioni legislative  (1)  ;  ciò  non  ostante  è  opportuno  trattarla,  per- 
<.-hè  non  priva  di  pratica  importanza. 


(1)  Legge  29  luglio  1879,  u.  5002,  art.  29:  «Su  tutte  le  linee  ferroviarie 
•del  regno,  lo  quali  a  partire  dalla  pubblicazione  della  presento  leggo,  verranno 
-costruite  dallo  Stato,  sia  per  intoro,  sia  col  concorso  dogli  interessati  nei  li- 
miti stabiliti,  e  che  rimangono  di  proprietà  dello  Stato  medesimo  ,  viene  per 
■effetto  della  presente  legge  costituita  una  ipoteca  legale  a  garanzia  dei  titoli 
<li  cui  alParticolo  precedente,  senza  che  occorra  la  formalità  dellMscrizione  ». 
>5Ì  deroga  al  principio  della  pubblicità  ordinaria  ,  in  quanto  si  ritiene  che  sia 
sufficiente  la  pubblicità  proveniente  dalla  legge  stessa,  la  quale  dichiara  che  i 
portatori  delle  obbligazioni  emesse  per  la  costruzione  delle  ferrovie  sono  ga- 
rantiti ipotecariamente  sulle  medesime;  ma  si  rivolse  in  modo  positivo  la  que- 
stione della  ipotecabilità.  Cons.  su  ciò  Cannada-Baktoli  ,  op,  cii,  ,  li, 
$  165  (n.  119-180)  ove  Pardua  materia  è  largamente  svolta;  e  segnatamente  al 
numero  Ibb,  ove  è  detto  che  «  la  ipoteca  costituita  con  V  art.  29  della  legge 
29  luglio  18''i9  ha  tutti  gli  elementi  essenziali  di  ogni  altra  ipoteca;  imperoc- 
ché vi  è  il  credito  che  deve  garantire ,  i  titoli  ferroviari  ;  e'  è  la  cosa  che  li 
garantisce  ,  le  linee  ferroviarie.  V!,  derogato  solo  al  modo  di  essere  di  questa 
ipoteca,  vale  a  dire  alla  sua  iscrizione,  dalla  cui  formalità  è  stata  esonerata». 
DalPart.  29  argomenta  la  ipotecabilità  anco  il  Gianturco  nel  suo  pregevole 
libro  intitolato  Studi  e  ricercìie  sulla  trascrizione  e  sul  dintto  ipotecario,  parte  I, 
^  85.  Questo  scrittore  dimostra  la  necessità  di  apposite  norme  circa  V  ipoteca 
ferroviaria,  come  speciale  istituto  di  quel  ramo  importantissimo  del  moderno 
<liritto  che  è  il  diritto  ferroviario.  Alcuni  Stati  moderni  additano  già  la  via 
4la  seguire.  La  legge  ungherese  7  aprile  1878  stabilì  che  ai  titoli  di  proprietà 
-dovesse  corrispondere  ^iscrizione  dellMpoteca  in  un  registro  fondiario  centrale 
per  le  ferrovie  e  per  i  canali.  Sugli  Eisenhahnbilcher  istituiti  con  la  legge  au- 
strìaca del  19  marzo  1874  e  con  la  leggo  svizzera  24  giugno  stesso  anno  (Jn- 
nuaire  de  kg.  Mr  ,  1875,  pag.  286,  480)  ed  in  virtù  dei  quali  1'  ipoteca  ferro- 
viaria è  assoggettata  alle  norme  comuni  di  pubblicità  ,  par  rispettando  Piu- 
•concnsso  principio  che  la  ferrovia  considerata  nel  suo  complesso  di  terreni  e 
fabbriche,  di  rotaie  e  di  matonaie  nwbile  costituisce  nna  unità  economica  e 
giuridica  affatto  inscindibile  {Bahneinheit),  cons.  la  predetta  pregevole  opera  del 
<5iANTUiico,  ^  88-89. 


500  Titolo  I.  Capo  HI.  Sez.  1. 

Occorre  anzitutto  distinguere  le  ferrovie  pubbliche  dalle  pri- 
Tate  :  queste  ultime,  sia  che  corrano  esclusivamente  su  terreni 
appartenenti  a  chi  le  costruisce,  senza  inters^ecare  od  in  alcun 
modo  interessare  alcuna  proprietà  pubblica  o  privata,  sia  che  toc- 
chino in  qualsivoglia  modo  la  proprietà  altrui,  le  pubbliche  vie 
di  comunicazione,  i  corsi  d'acqua  pubblici,  gli  abitati  ed  ogni  altro 
sito  od  opera  pubblica  (1),  sono  senza  dubbio  suscettive  d'ipoteca; 
soltanto  è  opportuno  avvertire  che  essendo  queste  ferrovie  private 
costruite  per  il  miglior  servizio  di  uno  o  più  fondi  egualmente 
privati,  e  delle  industrie  che  vi  si  esercitano,  sono  colpite  dalla 
ipoteca  costituita  sopra  questi  fondi  di  cui  sono  un  accessorio,  e 
non  potrebbero  essere  ipotecate  separatamente,  perchè  la  separata 
loro  espropriazione  verrebbe  a  privarle  della  utilità  che  sono  de- 
stinate a  produrre  (2). 

È  riguardo  alle  ferrovie  pubbliche  che  la  proposta  questione 
esige  accurato  svolgimento. 

Occorre  nuovamente  distinguere  secondo  che  le  ferrovie  pub- 
bliche appartengono  allo  Stato,  o  sono  costruite  ed  esercitate  da 
privati,  o  da  società  private,  per  concessione  avutane  dallo  Stato; 
non  perchè  debba  giungersi,  secondo  noi  riteniamo,  a  conseguenza 
diversa  per  le  une  e  per  le  altre  ;  ma  bensì  perchè  sì  giunge  alla 
stessa  conseguenza,  che  è  la  ii)Otecabilità,  per  diverso  ordine  di 
considerazioni. 

280.  Prendiamo  in  esame,  anzitutto,  il  caso  delle  ferrovie 
concesse  alla  industria  privata,  che  è  quello  avuto  principalmente 
in  mira  dal  legislatore  nella  legge  organica  20  marzo  1865   sulle 


(1)  Secondo  la  distinzione  delle  ferrovie  private  in  due  categorie  contenuta 
nelPart.  207  della  legge  20  marzo  18t>5  sulle  opere  pubbliche  ;  la  differenza 
consiste  soltanto  in  ciò,  che  per  la  costruzione  e  V  esercizio  delle  strade  ài 
prima  categoria  Pingerenza  dello  Stato  è  limitata  a  quanto  concerne  l'igiene- o- 
la  sicurezza  pubblica,  mentre  per  quelle  della  seconda  si  estende  alla  preventivi^ 
approvazione  dei  piani  esecutivi. 

(2)  Cannada-Bartoli,  op.  cit,,  II,  152. 
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opere  pubbliche.  È  noto  che  per  questa  legge,  i  cui  principii  fon- 
dflmentali  sono  tuttora  in  vigore  e  costituiscono  i  cardini  del  di- 
ritto ferroviario  italiano,  la  costruzione  e  l'esercizio  delle  ferrovie 
dubbliche  non  iK)s8ono  venire  concessi  altrimenti  che  per  legge  (1), 
e  i)er  un  determinato  periodo  di  tempo,  decorso  il  quale  lo  Stato 
sottentra  ai  concessionari  nell'esercizio  della  ferrovia  ,  che  deve 
essergli  consegnata  in  buono  stato  senza  corrisi)ettivo  alcuno,  con 
tutte  le  Sue  dipendenze  stabili  e  col  materiale  fisso  (2),  col  solo 
onere  di  pagare  a  giusta  stima  il  materiale  mobile,  quando  abbia 
obbligo  di  riteneilo,  o  diritto  a  riportare  la  cessione  (3).  È  noto 
ancora  che  lo  Stato  può  riscattare  le  ferrovie  anco  prima  che  sia 
scaduto  il  tei  mine  della  concessione,  quando  ricorrono  certe  con- 
dizioni volute  dalla  legge  e  con  un  determinato  compenso  pecu- 
niario (4). 


(1)  Art.  209  legge  20  marzo  1865  sulle  opere  pubbliche  :  «  La  costruzione 
4ì  l'esercizio  di  una  feiTovia  pubblica  non  possono  altrimenti  venire  concessi 
•che  per  legge  ». 

(2)  Art.  248  legge  citata  :  «  Le  concessioni  delle  ferrovie  pubbliche  si  fanno 
per  un  tempo  determinato  dagli  atti  delle  medesime,  alla  scadenza  del  quale, 
«  pel  solo  fatto  di  essa  scadenza,  lo  Stato  sottentrerà  ai  concessionari  neU'  e- 
«ercizio  di  tutti  gli  utili  e  prodotti  degli  stabili  ed  opere  costituenti  le  ferro- 
vie concesse  e  le  loro  dipendenze.  Devono  alP  anzidetta  scadenza  i  concessio- 
tiari  consegnare  al  Governo  in  buono  stato  la  strada  ferrata  ecc.  ». 

(3)  Art.  249  legge  citata. 

(4)  Art.  284  legge  citata:  «  So  altro  termine  piti  o  meno  lungo  non  sarà 
stato  fissato  nell'atto  di  concessione ,  dopo  scaduti  trent'  anni  dal  giorno  nel 
quale  una  ferrovia  pubblica  concessa  airindustria  privata  sarà  stata  aperta  al 
permanente  esercizio  sopra  tutta  la  sua  lunghezza,  avrà  diritto  il  Governo  di 
farne  a  qualsivoglia  epoca  il  riscatto,  previo  diffldamento  di  un  anno  almeno 
<la  farsi  al  concessionario,  ove  pure  diverso  termine  non  sia  stato  nella  con- 
cessione stabilito.  —  In  tal  caso  al  detto  concessionario,  per  tutto  il  tempo  che 
rimarrà  a  trascorrere  Uno  alla  estinzione  del  suo  privilegio  ,  verrà  corrisposta 
un'annualità  eguale  alla  terza  parte  della  somma  dei  prodotti  netti  ottenuti 
•dalla  ferrovia  nei  tre  dei  cinque  anni  immediatamente  precedenti  al  dìfBda- 
meuto  che  diedero  prodotto  maggiore.  Oltre  a  ciò  gli  pagherà  al  momento  del 
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Da  queste  disposizioni  di  legge  è  dato  argomentare  che  per 
quanto  le  ferrovie  pubbliche  siano  concesse  alla  industria  privata^ 
la  proprietà  delle  medesime  appartiene  allo  Stato  ;  il  privato  o  la 
società  privata  che  per  concessione  dello  Stato  le  costruisce  e  le 
esercita,  per  quanto  abbia  acquistato  a  sue. spese  il  suolo  sul  quale 
sono  costruite,  abbia  eretto  a  sue  spese  le  occorrenti  fabbriche^ 
abbia  provveduto  la  lìnea  del  necessario  armamento,  non  ha  la 
proprietà  della  ferrovia;  allo  spirare  del  termine  della  concessione 
lo  Stato  non  sottentra  in  questa  proprietà,  ma  bensì  «  nelVeserci- 
zio  (li  httti  gli  utili  e  jyrodotti  degli  stabili  ed  opere  costitventi  le 
ferrovie  concesse  e  le  loro  dipendenze  »  (art.  248  legge  citata);  men- 
tre la  legge  parla  di  proi)rietà  dei  concessionari  per  ciò  che  attiene 
agli  oggetti  mobili  che  servono  all'esercizio  (art.  249  legge  citata)^ 
non  adopera  mai  questa  espressione  quando  si  tratta  delle  linee 
ferroviarie,  ma  i)arla  di  concessione  all'industria  privata  qualifican- 
dola come  un  privilegio,  lo  che  implica  un  riservo  di  dominio  per 
parte  del  Governo  concedente  (art.  284  legge  citata).  Il  legislatore 
ha  considerato  che  V  esercizio  ferroviario  costituisce  un  ramo  di 
servizio  pubblico  che  non  avrebbe  potuto  essere  impunemente  la- 
sciato in  balìa  dei  privati  :  strumento  necessario  della  prosi)erità 
nazionale  in  tempo  di  pace,  le  ferrovie  divengono  mezzo  efficacis- 
simo di  offesa  e  di  difesa  in  tempo  di  guerra  ;  per  questo  ne  ha 
riservata  allo  Stato  la  proj^rietà,  pur  ammettendo  che  possa  essere 
concessa  ai  privati  la  facoltà  di  costruirle,  e,  per  un  limitato  pe- 
riodo di  tempo,  di  esercitarle;  per  questo  si  è  riservato  in  ogni  caso 
il  diritto  di  rendere  attuale  l'esercizio  di  questa  proprietà,  riscat- 
tando le  ferrovie  concesse  alla  industria  privata,  onde  esercitarle 
per  proprio  conto,  o  concederle  ad  altri  che  meglio  del  concessio- 
nario soddisfaccia  alle  pubbliche  esigenze. 

In  una  celebre  causa  agitatasi  fra  la  disciolta  società  delle  fer- 


riscfttto,  o  a  quelTaltra  epoca  che  dalla  concessione  fosse  stata  stAbilita,  l'im- 
portare degli  oggetti  mobili  ecc.  ». 


TT 
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rovie  romane  e  l.'i  J^^ocietà  delle  ferrovie  nieridioDali,  risoluta  dalla 
Corte  di  cassazione  di  Firenze  con  sentenza  del  dì  11  aprile  1870  (1), 
fu  detto  che  la  proprietà  delle  ferrovie  concesse  alla  industria  pri- 
vata spetta  alla  società  concessionaria,  e  che  ])er  conseguenza  le  fer- 
rovie possono  da  questa  società  essere  assoggettate  ad  ipoteca; 
la  devoluzione  allo  Stato ,  dopo  spirato  il  termine  assegnato  alla 
durata  della  concessione,  la  facoltà  del  riscatto  riservata  allo  Stato 
.mentre  la  concessione  dura,  furono  considerate  come  cause  di  ri- 
soluzione del  diritto  di  proprietà  spettante  al  concessionario,  e  fu 
per  conseguenza  ritenuto  applicabile  Tart.  1970  Cod.  civ.  pel  quale 
coloro  che  hanno  sulP  immobile  un  diritto  risolubile  possono  as- 
soggettarlo ad  una  ipoteca  sottoposta  alla  medesima   eventualità. 

]S^oi  non  crediamo  che  siffatto  concetto  sia  da  accogliere;  ma 
riteniamo  egualmente  ipotecabili  le  fcirovie  concesse  alla  industria 
privata,  perchè  il  concessionario  ha  sopra  di  esse,  finché  non  siano 
devolute  allo  Stato,  o  questo  non  eserciti  la  facoltà  del  riscatto, 
un  dii-itto  reale  immobiliare,  che  ha  tutti  i  caratteri  del  diritto  di 
usufrutto  e  che  è  perciò  suscettivo  d' ipoteca  ai  sensi  dell'art.  19G7 
n.  2  Cod.  civ. 

Che  la  ferrovia  con  tutte  le  sue  appartenenze  e  con  lo  stesso 
materiale  mobile  che  le  serve  di  corredo  indispensabile,  sia  un  im- 
mobile, o,  per  dir  meglio  ,  un  complesso  d' immobili  ,  costituente 
una  nniti^,  non  è  chi  non  veda  ;  immobili  per  natura  sono  i  ter- 
reni su  cui  la  ferrovia  è  costruita  ,  le  fabbriche  e  le  altre  opere 
d^arte  che  ne  formano  parte  integrante ,  le  rotaie  e  le  traversine 
che  ne  compongono  Parmamento  e  che  sono  incorporate  al  terreno; 
immobili  per  destinazione  i  veicoli  ed  i  motori. 

Che  questo  insieme  di  cose  possa  essere  oggetto  di  espropria- 
zione forzata,  è  del  pari  evidente;  lo  ammette  in  certi  casi  speciali 
la  stessa  legge,  regolando  la  decadenza  dalla  concessione  nelle  di- 
verse ipotesi  contemplate  negli  art.  251-254  (art.  255). 


(1)  A   relazione  tlen'  iUnstre    magistrato    Baldassare    Paoli    {Giur.    itaLf 
XXII,  I,  402). 
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Da  ciò  è  agevole  argomentare  che  la  ferrovia  può  dal  conces- 
sionario essere  ipotecata  ,  perchè  il  suo  diritto  ba  un  valore,  in- 
dipendentemente dalla  proprietà  della  linea  e  delle  sue  [ìertinen- 
ze,  valore  che  si  desume  dalle  rendite  dell'  esercizio  e  dal  tempo 
che  deve  trascorrere  prima  che  la  concessione  abbia  fine.  Venendo 
meno  il  concessionario  alle  contratte  obbligazioni,  il  creditore  può 
esercitare  V  azione  ipotecaria  che  gli  spetta ,  onde  la  concessione 
sia  aggiudicata  ad  altri,  che  sottentrando  negli  obblighi  tutti  del 
concessionario  di  fronte  allo  Stato ,  ed  assumendo  1'  esercizio,  ne 
faccia  proprie  le  rendite  per  tutta  la  durata  della  concessione,  o, 
per  lo  meno,  lino  al  giorno  in  cui  i)iaccia  allo  Stato  di  riscattare 
la  ferrovia  :  nel  primo  caso  le  rendite  dell'esercizio  possono  dare, 
oltre  gl'inteiessi  del  i)rezzo  di  aggiudicazione,  un'eccedenza  annua 
che  valga  ad  ammortizzare  il  capitale;  nel  secondo  l'annualità  do- 
vuta dallo  Stato  come  prezzo  di  riscatto  tiene  luogo  di  quelle  ren- 
dite; si  ha  sempre  un  valore  permutabile  ed  apprezzabile,  che  rende 
possibile  l'esercizio  deli-azione  ipotecaria  e  ne  garantisce  gli  efifetti. 

Tutto  questo,  diciamo,  prescindendo  dalla  questione  se  le  fer- 
rovie, considerate  rispetto  allo  Stato,  debbano  essere  comprese  nel 
novero  delle  strade  nazionali  e  facciano  parte  del  demanio  pubbli- 
co ;  vedremo  a  suo  luogo  che  ciò  non  è  ;  ma  quando  ancora  ciò 
fosse,  e  per  conseguenza  non  fossero  capaci  d'ipoteca  le  ferrovie 
esercitate  direttamente  dallo  Stato ,  pare  a  noi  indubitato  che  le 
ferrovie  concesse  alla  industria  privata  possono  essere  ipotecate  dal 
concessionario;  la  ipoteca  costituita  sopra  di  esse  colpisce  il  diritto 
di  concessione,  che,  quando  ha  per  oggetto  una  ferrovia  costruita  e 
posta  in  esercizio;  è  diritto  reale  immobiliare,  equiparabile  in  tutto 
al  diritto  reale  di  usufrutto  sulle  cose  immobili.  Un  diritto  di  con- 
cessione non  tradotto  in  atto  mediante  la  costruzione  della  ferro- 
via ,  non  sarebbe  suscettivo  d' ipoteca  ;  ma  quando  la  ferrovia  è 
costruita ,  e  dà  una  rendita,  la  soluzione  da  noi  accolta  non  può 
nella  pratica  incontrare  difficoltà  (1)* 

(1;  Animettono  la  ipotecabilità  delle  ferrovie  concesse  alla  indtistria  pri- 
vata: Mancini,  Questioni  di  dintto,  pag.    31  ;    Pochintesta,  op,    ct(.,    I,  107; 
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La  iscrizione,  in  mancanza  di  un  registro  speciale  per  le  ipo- 
teche ferroviarie,  simile  a  quello  istituito  in  altri  Stati,  dovrà  na- 
turalmente essere  presa  in  tutti  gli  uffici  di  conservazione  il  cui 
territorio  è  percorso  dalla  ferrovia  ,  onde  sia  attuato  il  principio 
della  pubblicità  (1);  soltanto  è  da  avvertire  cbe  la  espropriazione 
forzata  non  potrebbe  avvenire  senza  il  consenso  del  governo,  che 
non  i)uò  disinteressarsi  da  tutto  ciò  che  interessa  quei  potenti 
mezzi  di  comunicazione  che  sono  le  ferrovie ,  così  strettamente 
connesse  con  la  prosperità  pubblica  e  con  l'alto  interesse  della  di- 
fesa nazionale  (2). 


Pagifici-Mazzoni,  op,  cU.j  I,  111;  Miuabelli,  op,  ciL^  pag.  17;  Cannada- 
Bartoli,  op.  cU.,  II,  l'i  5.  È  noto  che  molti  scrittori  defìuiscono  come  pro- 
prietà risolubile  il  diritto  delle  compagnie  ferroviarie  ;  altri  come  diritto  di 
enfìteusi  ;  altri  come  diritto  di  superficie  :  il  concetto  di  un  diritto  di  usufrutto 
sembra  a  noi  piti  .rispondente  alla  realtà.  Il  Mrlucci  («p.  cit.y  lez.  II,  n.  7) 
propende  per  la  ipotecabilità  delle  ferrovie  in  modo  assoluto  ;  anco  se  appar- 
tengono allo  Stato,  di  cui  costituiscono  una  proprietà  in  commercio,  sebbene 
affetta  all'uso  pubblico,  in  ragione  del  reddito  di  cui  sono  suscettive.  Della 
stessa  opinione  è  il  Ricci,  Diritto  civile,  X,   141. 

(1)  Cannada-Bartoli,.  op.  cit,f  II,  180. 

(2)  MiUABELLi,  op.  et/.,  pag.  18.  Cannada-Bartoli,  nella  minuziosa  espo- 
sizione che  presenta  dell'  importante  argomento  ,  osserva  che  la  ipotecabilità 
delle  ferrovie  concesse  secondo  la  legge  organica  del  1865  presenta  ormai  un 
interesse  puramente  storico,  avendo  le  più  recenti  leggi  variato  affatto  i  sistemi 
di  concessione  (n.  165)  ;  ma  poco  più  oltre  riconosce  ohe  con  la  legge  24  la- 
glio  1888  n.  5550  lo  Stato  è  ritornato,  almeno  in  parte,  al  sistema  deUa  con- 
cessione secondo  il  vecchio  metodo  della  legge  20  marzo  1865,  pentito  forse, 
benché  tardi,  di  averlo  dismesso  (n.  175).  Preme  a  noi  di  notare  ohe  ammet- 
tendo la  ipotecabilità  delle  ferrovie  concesse  all'industria  privata  abbiamo  in- 
teso di  riferirci  unicamente  a  queste  concessioni  perfette,  secondo  le  quali  la 
società  concessionaria  costruisce  le  linee,  le  esercita,  anticipa  i  fondi,  rivalen- 
dosi della  spesa  anticipata  con  le  rendite  dell'  esercizio  e  con  le  sovvenzioni 
dello  Stato.  Le  ferrovie  costruite  i>er  conto  dello  Stato ,  secondo  la  legge 
29  luglio  1879  n.  5002,  e  quelle  concesse  dallo  Stato  alle  società  esercenti  in 
virtù  delle  convenzioni  ferroviarie  approvate  con  legge  27  aprile  1885  n.  3048, 
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281.  Venendo  adesso  a  parlare  della  ipoteeabilità  delle  fer- 
rovie per  parte  dello  Stato,  osserviamo  anzi  tutto  ehe  Punico  pos- 
-sibile  obietto  contro  di  essa  può  tr.irsi  dal  considerarle  o^me  com- 
prese nel  pubblico  demanio  (1)  ;  ma  è  facile  rispondere  che  la 
espressione  «  strade  nazionali  »  contenuta  nell'  art.  427  Cod.  civ. 
non  comprende  le  ferrovie,  le  quali  rappresentano,  è  vero,  un  altis- 
simo interesse  pubblico,  ma  sono  in  pari  temix)  fonte  di  lucro, 
])erchè  ])restano  un  servizio  retribuito  ed  assicurano  a  chi  le  ba 
costruite  e  le  esercita,  o  ne  concede  ad  altri  1'  esercizio ,  un  i)ro- 
vento  che  corrisponde  all'interesse,  e  spesso  ancora  alPammorta- 


non  possono  essere  ipotecate  che  dallo  Stato.  Quanto  alle  prime  basta  ricor- 
dare Partit'olo  14  della  legj^e  che  le  rignarda  :  «  La  proprietà  dello  linee  co- 
Btrnite  dallo  Stato  per  effetto  della  presente  legge,  rimarrà  interamente  a  lui 
devoluta  j>  ;  quanto  alle  seconde  basta  osservare  che  si  tratta  di  semplice  loca- 
zione, la  quale  non  ha  potuto  attribuire  alle  società  esercenti  che  un  diritto 
personale  di  godimento.  Ciò  vale  specialmente  per  la  società  esercente  le  fer- 
rovie medit-erranee  che  appartengono  allo  Stato  per  averle  riscattate  dalle  anti- 
che società  delle  Romane  e  dell'Alta  Italia;  quanto  alla  società  delle  strade 
ferrate  meridionali  esercente  la  rete  adriatica,  questa  ha,  oltre  1'  esercizio  con- 
cessole con  la  legge  27  aprile  1885,  anco  il  diritto  reale  immobiliare  ipoteca- 
bile,  derivante  dalle  concessioni  i)recedenti. 

(1)  È  questo  infatti  il  concetto  da  cui  parte  Cannada-Bartoli  (op.  cit., 
154)  per  negare  la  ipoteeabilità  delle  ferrovie  appartenenti  allo  Stato  ;  ed  è 
inesplicabile  come  questo  egregio  scrittore,  di  solito  cosi  accurato,  pervenendo 
a  siffatta  conseguenza,  dimentichi  quello  che  aveva  scritto  poche  pagine  innan- 
zi al  n.  144  :  «  Ma  da  questo  carattere  proprio  delle  ferrovie  ,  di  costituire, 
cioè,  un  ramo  di  pubblico  servizio,  mal  si  argomenterebbe  la  loro  demanialità 
0  quindi  la  indisponibilità  e  la  incommerciabilità  delle  medesime.  Una  ferrovia 
appartenente  allo  Stato  o  a  privati,  è  una  proprietà  come  di  qualunque  altra 
cosa,  suscettibile  di  dominio.  Non  capace  di  dominio,  come  vedremo  più  avanti, 
sono  soltanto  le  cose  comuni,  come  la  luce,  Paria,  il  ma^re  ,  l'acqua  ecc.,  le 
quali,  fornite  come  sono  di  una  utilità  perenne  e  inesauribile,  servono  a  tutti 
e  non  sono  di  nessuno.  Ma  la  ferrovia  rappresenta  un  valore  permutabile,  una 
utilità  appropriabile  di  alcuni  esclusivamente  ,  e  perciò  è  suscettiva  di  do- 
minio y>. 
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mento,  del  capitale  occorso  ])er  costruirle  (1)  ;  si  è  tentato  di  equi- 
parare le  ferrovie  alle  strade  nazionali,  argomentando  dalFart.  11 
della  legge  20  marzo  18G5  sulle  opere  pubbliche  ,  pel  quale  non 
può ,  di  regola  ,  esservi  strada  nazionale  fra  due  punti  del  terri- 
torio che  siano  collegati  da  una  ferrovia,  x>er  modo  che,  venendo 
aperte  ad  uso  pubblico  ferrovie  che  corrono  nella  stessa  direzione 
delle  strade  nazionali  esistenti ,  queste  passano  nella  classe  delle 
provinciali  ;  ma  la  equiparazione  non  regge  :  niun  argomento  può 
trarsi  da  quella  singolare  disposizione ,  la  quale  ha  per  oggetto 
soltanto  di  togliere  allo  Stato  P  onere  del  mantenimento  delle  vie 
nazionali,  quando  ha  provveduto  altrimenti  ai  bisogni  della  viabi- 
lità :  le  strade  nazionali  appartengono  al  demanio  pubblico ,  per- 
chè sono  «per  loro  natura  inalienabili»'  (art.  430  Cod.  civ.)  ;  non 
appartengono  al  demanio  pubblico  le  ferrovie,  i>erchè  non  sono  tali, 
ne  i>er  natura,  né  per  determinazione  di  legge  ;  innumerevoli  sono 
i  documenti  legislativi  che  hanno  approvato  convenzioni  di  acqui- 
sto e  di  alienazione  delle  ferrovie  pubbliche  per  parte  dello  Sta- 
to (2),  lo  che  non  sarebbe  giuridicamente   possibile,  se  le  ferrovie 


(1)  Il  Cannada-Bartoli  (op.  cU,,  IF,  154)  dice  che  la  riscossione  del  prezzo 
di  trasporto  delle  persone  e  delle  cose  a  seconda  delle  tariffe  è  «  mm  onere  in»- 
poeto  8uW  uso  pubblico  »  ;  ma  ciò  non  distrugge  la  sostanziale  diversità  dei  due 
casi  :  quando  lo  Stato  spende  per  costruire  una  strada  nazionale  ordinaria,  as- 
sume V  onere  del  mantenimento  e  non  si  procura  alcun  provento,  perchè  l'ab- 
bandona all'uso  libero  e  gratuito  di  tutti  i  cittadini;  quando  spende  per  co- 
struire una  ferrovia,  si  assicura  un  provento  diritto  o  indiretto,  coll'esercitarla 
o  col  cederne  ad  altri  l'  esercizio  ;  questo  provento  sarà  maggiore  o  minore, 
remunerativo  o  no,  secondo  il  tratìico  ;  ma  è  indubitato  che  una  ferrovia  non 
è  abbandonata  al  libero  uso  di  tutti  i  cittadini  ;  è  uu  mezzo  di  comunicazione 
che  interessa  tutti,  ma  che  costituisce  ,  per  ciò  che  attiene  ai  suoi  proventi, 
una  proprietà  esclusiva. 

(i)  Una  accurata  enumerazione  delle  leggi  promulgate  in  Italia,  dalle  quali 
si  argomenta  la  disponibilità  e  la  commerciabilità  delle  ferrovie  è  contenuta 
nel  citato  libro  di  Cannada-Bartoli,  II,  145,  il  quale  in  proposito  così  con- 
clude :  «  Dopo  ciò  sulla  esistenza  di  tant«  leggi  e  di  tante  convenzioni  che  re- 


i 
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facessero  parte  del  demanio  pubblico  (1)  ;  le  ferrovie  non  sono, 
come  i  beni  del  demanio  pubblico ,  fuori  di  commercio  ;  quindi 
non  possono  essere  annoverate  fra  le  proprietà  demaniali:  le  fer- 
rovie rappresentano  economicamente  un  capitale  di  milioni ,  una 
attività  patrimoniale  soggetta  alle  leg^i  dello  scambio  e  della  per- 
mutabilità ;  annoverarle  fra  le  cose  demaniali ,  sarebbe  farne  una 
mano-morta  in  un  secolo  in  cui  le  mani-morte  furono  abolite,  sa- 
rebbe un  sottrarre  inconsultamente  alla  circolazione  il  vistosissimo 
capitale  impiegato  nella  loro  costruzione,  che  costituisce  una  parte 
notevole  della  ricchezza  nazionale  (2). 

L'art.  29,  già  ricordato,  della  legge  29  luglio  1879  risolve 
la  questione;  la  ipotecabilità  delle  ferrovie  costruite  i>er  conto  dello 
Stato  in  virtii  di  quella  legge,  è  ammessa  in  modo  da  non  iwter- 
sene  dubitare  ;  si  tratta  di  un'  ipoteca  legale ,  esonerata  dall'  ob- 
bligo della  iscrizione,  per  la  particolarità  del  suo  oggetto  ;  ma  si 
tratta  di  una  ipoteca  vera  e  propria,  diritto  reale  immobiliare,  at- 
tributivo del  diritto  di  prelazione  ai  creditori  ai  quali  è  concesso: 
non  essendo  lecito  ritenere  che  la  voce  ipoteca  sia  stata  dal  legi- 
slatore adoperata  in  un  senso  improi)rio,  non  ris[>ondente  alla  de- 
finizione che  della  ipoteca  è  data  nelP  art.  1904  Cod.  civ.  Se  pel 
citato  art.  29  i  portatori  dei  titoli  ferroviari  emessi  dallo  Stato  onde 
procurarsi  i  mezzi  occorrenti  alla  costruzione  delle  linee  ferro\ia- 


golano  V  acquisto,  il  trasferiuieuto  e  la  cessione  dell©  ferrovie  ,  siano  come  si 
vuole  ramo  di  pubblico  iuteresse  ,  si  equiparino  più  o  meno  esattamente  alle 
cose  demaniali,  non  se  ne  potrà  mai  negare  la  disponibilità  e  la  commerciabi- 
lità. La  indisponibilità  e  la  non  commerciabilità  delle  ferrovie,  sarebbe  perciò 
un  errore  contradetto  dalla  costante  pratica  delle  leggi  e  delle  convenzioni  ». 

(1)  Anco  i  beni  del  demanio  pubblico  possono  essere  alienati  ;  ma  soltanto 
quando  vien  meno  la  loro  destinazione  all'  nso  pubblico  e  alla  difesa  naziona- 
le (art.  429  Cod.  civ.).  Lo  ferrovie  invece  possono  essere  alienate  ,  e  lo  sono 
di  fatto,  senza  che  venga  meno  la  loro  destinazione.  Lo  stesso  Cannada-Bar- 
TOLi,  che  nega  la  ipotecabilità  delle  ferrovie  appartenenti  allo  Stato,  dice  che 
in  astratto  le  ferrovie  sono  suscettive  d' ipoteca  {op,  cit.j  151). 

(2)  Cannada-Bartoli,  op.  cit.,  II,  151. 
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rie ,  godono  della  ipoteca  legale  su  queste  linee ,  può  traisene  la 
conseguenza  che  le  ferrovie  dello  Stato  sono  suscettive  d' ipoteca, 
che  è  quello  appunto  che  ci  eravamo  proposti  di  dimostrare  :  la 
ipoteca  è  concessa  in  quel  caso  senza  che  occorra  la  formalità  della 
iscrizione  ;  ciò  vuol  dire  che  tale  formalità  occorrerà  nei  casi  or- 
dinari, in  cui  la  legge  non  contenga  un'espressa  dispensa  dalla  os- 
servanza della  medesima. 

Occorre  appena  avvertire  che  le  ferrovie  dello  Stato,  come  ogni 
altro  immobile  al  medesimo  spettante,  non  potrebbero  essere  ipo- 
tecate se  non  in  virtù  di  autorizzazione  espressa  contenuta  in  una 
legge  speciale  (1)  ;  ma  ciò  attiene  alla  forma ,  non  alla  sostanza: 
quanto  alla  sostanza,  ci  sembra  indubitabile  il  principio  da  noi  af- 
fermato della  ipotecabilità  (2). 


(1)  Legge  suir  amministrazione  e  suUa  contabiUtà  generale  deHo  Stato.  Te- 
sto unico  approvato  con  R.  D.  17  febbraio  1884,  art.  13. 

(2)  La  materia  dovrebbe  essere  regolata  con  apposita  legge,  la  quale  con- 
tenesse norme  speciali  circa  V  ipoteca  ferroviaria  e  la  esecuzione  forzata  delle 
ferrovie  ipotecate.  Posto  infatti  che  lo  Stato  venisse  meno  agi'  impegni  assunti 
verso  i  portatori  dei  titoli  ferroviari  che  per  1*  art.  29  della  legge  29  luglio 
1819  sono  garantiti  da  ipoteca  legale  sulle  linee  ferroviarie,  come  potrebbero 
essi  esercitare  i  loro  diritti?  La  legge  svizzera  provvede  saggiamente  alla  li- 
quidazione delle  società  ferroviarie  ehe  vengono  meno  ai  loro  impegni  verso  i 
portatori  di  obbligazioni  di  priorità  e  verso  i  creditori  ipotecari  (Cous.  su  ciò 
GiANTURCO,  op,  cit.,  ^  89)  ;  ma  il  problema  della  esecuzione  forzata  contro  lo 
Stato^  per  parte-  dei  creditori  aventi  ipoteca  sopra  le  linee  ferroviarie  costruite 
dallo  Stato  e  appartenenti  al  medesimo,  è  nello  stato  presente  della  legislazio- 
ne evidentemente  insolubile.  I  creditori  sarebbero  in  balìa  del  debitore;  Pipo- 
teca  costituisce  tutt'  al  pih  un  impegno  morale  per  parte  dello  Stato,  di  tenere 
a  disposizione  dei  creditori,  che  nominalmente  ne  godono,  1  proventi  delPeser- 
cizio,  quando  questo  sia  attivo.  Come  prova  della  grande  incertezza  che  regua 
in  questa  materia  ricordiamo  come  un  egregio  specialista  della  materia,  il  Ga- 
SCA,  nega  nel  suo  Codice  ferroviario  la  ipotecabilità  delle  ferrovie  quantunque 
concesse  alP  industria  privata  (Voi.  I,  p.  137),  Quanto  al  Diritto  francese  cous. 
Dalloz,  Rép,  gén,  V.  Priv.  et  hyp,f  8S7  e  seg.;  Laurent,  op.  cit,,  XXX,  220; 
AuBRY  et  Rau,  op.  cit.,  i  169. 
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282.  Per  essere  suscettivi  d' ipoteca  i  beni  8iii>eriornieiite  enu- 
merati devono  essere  in  coiniuercio;  i  beni  sottratti  al  eounnercio 
non  sono  alienabili  e  perciò  non  possono  essere  ipotecati,  perchè 
la  ipoteca  fa  cai^o  air  alienazione. 

Da  questo  speciale  punto  di  vista  devono  dirsi  non  suscet- 
tivi d'ipoteca  i  beni  demaniali  dello  Stato  e  i  beni  d^uso  pubblico 
delle  Provincie  e  dei  comuni,  sebbene  abbiano  la  materiale  struttura 
di  beni  immobili,  e  l'attitudine  a  produrre  una  rendita.  Per  conse- 
^lenza  non  ])08Sono  essere  ipotecati  neppure  quelli  fra  i  beni  del 
demanio  pubblico  o  di  uso  pubblico  delle  provincie  e  dei  comuni, 
che  i)otrebbero  senza  cambiare  natura  essere  destinati  ad  uso  pri- 
vato e  formare  ogjretto  di  locazione  (1)  ;  non  soltanto  il  lido  del 
mare,  i  fiumi  e  torrenti  e  gli  altri  beni  del  demanio  pubblico  enu- 
merati nell'art.  427  Cod.  civ. ,  ma  ancora  le  costruzioni  e  i  fab- 
bricati destinati  al  pubblico  servizio,  che  non  può  ne  deve  patire 
interruzione  (2). 

Fra  questi  beni  dichiarati  inalienabili  dalla  legge,  e  per  ciò 
non  suscettivi  d'ipoteca  ne  per  convenzione  ne  per  sentenza,  sono 
da  annoverare. 

a)  Le  strade  ordinarie  d'mo  pubblico^  distinte  in  nazionali. 


(1)  Lo  decise  in  teriiiiui  1a  Cass.  di  Firenze  nella  causa  Segrè  contro  Co- 
mune di  Pisa  (sentenza  del  16  dicembre  1889,  Foro  i/.,  1890,  I,  415)  osservan- 
do che  rientrano  nel  demanio  pubblico  anco  quei  beni  che  non  sono  nel  godi- 
mento diretto  e  immediato  di  tutti  i  cittadini.  La  demanialità,  secondo  questa 
importante  decisione,  si  desume  dalP  essere  i  beni  destinati  «  aU'  esercizio  di 
una  funzione  essenziale  dello  Stato,  delle  provincie,  dei  comuni,  che  non  piissa 
essere  sospesa  uè  interrotta,  e  al  soddisfacimento  di  pubbliche  necessità  cui 
non  si  possa  mancare  senza  profonda  jattura  delP  interesse  generale  ». 

(2)  Intendiamo  in  questa  parte  attenerci  ad  una  estrema  brevità  di  tratta- 
zione avendo  già  discorso  di  questa  materia  nel  trattato  Dei  prictkgif  12.  ISuUa 
ipot^cabilità  dei  beni  patrimoniali  dello  Stato  ,  delle  provincie,  dei  comuni, 
rinviamo  allo  stesso  trattato  Dei  privilegi^  n.  14  e  seg.  ove  è  largamente  con- 
futata la  opinione  tli  Gabba  e  gli  altri  scrittori  che  propugnano  la  opinione 
negativa. 
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provinciali  e  comunali,  e  con  esse  le  piazze  e  gli  altri  luoghi  pub- 
blici, e  i  loro  accessori,  fogne,  fossi ,  ponti ,  marciapiedi  ed  altre 
adiacenze  (1)  ; 

b)  Il  Udo  del  niare^  che  è  quel  tratto  di  spiaggia  dove  per- 
vengono le  acque  marine  nelle  più  alte  accrescenze  (2),  dichi.irato 
di  spettanza  del  demanio  pubblico  in  considerazione  di  quel  su- 
premo interesse  che  è  la  difesa  dello  Stato,  nonché  per  assicurare 
la  libertà  della  pesca  e  la  sorveglianza  delle  cose  (3)  ; 

e)  1  portij  ì  seni  e  le  apiaggie]  dovendosi  intendere  comprese 
gotto  quest'ultima  denominazione  quelle  zone  di  terra  più  prossi- 
me al  lido,  che  per  ragioni  marittime  e  militari  si  vogliono  esenti 
da  privato  dominio   (4)  ; 

d)  I  fiumi  e  torrenti  considerati  nel  loro  complesso,  cioè  nel- 
l'alveo e  nella  massa  di  acqua  che  trascorre  per  il  medesimo  (5); 


(1)  Mkucci,  Istit,  di  dirìtio  amministrativo,  II,  p.  40.  Dicemmo  dì  sopra  la 
ragione  per  la  quale  non  crediamo  che  alle  strade  nazionali  siano  da  equipa- 
rarsi le  ferrovie.  In  tutto  il  resto  seguiamo  1*  accurata  enumerazione  data  da 
Cannada-Baktoli  (op.  cit.f  II,  81),  che  sostanzialmente  concorda  con  gli  altri 
«crittori  della  materia  come  Pochintesta,  op.  ci7.,  I,  107;  Pacifici-Mazzoni, 
op.  et/.,  I,   111  ;  MelucCI,  op.  cit.f   lez.  II,  n.   7. 

(2)  L.  96  D.  De  verb,  signif.  (L.  16)  :  «  Litus  est ,  quousque  maximus 
iluctus  a  mari  perveuit  ». 

(3)  Cons.  su  ciò  la  nostra  Legislazione  agraria^  I,  u.  60  ;  Lomonaco,  Di- 
stinsione  dei  beni,  n.  28. 

(4)  Cass.  Palermo,  2  marzo  1889,  Legge,  1889,  I,  799. 

(5)  Mkccci,  op.  cit.y  I,  p.  42.  È  da  notare  che  il  Codice  civile  italiano  non 
esige  la  navigabilità  come  condizione  sine  qua  non  perchè  un  fiume  o  torrente 
faccia  parte  del  demanio  pubblico  ;  e  in  ciò  differisce  dal  Codice  francese 
(art.  588).  È  da  notare  ancora  che  Palveo  ,  secondo  la  dottrina  comunemente 
ricevuta,  appartiene  al  pubblico  quanto  all'uso,  al  proprietario  rivierasco  quanto 
alla  proprietà  (Lomonaco,  op.  cit.^  n.  23;  Cass.  Palermo,  22  novembre  1884, 
Annali  di  giur.  i/.,  1885,  1,427);  con  ciò  si  spiega  l'acquisto  alluvionale  (arti- 
colo 453  Cod.  civ.).  L'  ipoteca  costituita  sul  fondo  laterale  di  proprietà  privata 
si  estende  ali*  alveo  di  fiume  che  perde  la  sua  destinazione  e  passa  a  formare 
parte  del  fondo    stesso    per    diritto  di  fH;ce88Ìone  ;  ma  questo  caso  rientra  nel- 
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e)  Le  porte,  le  mura,  le/osse^  i  bastioni  delle  piazze  da  guerra 
e  delle  fortezze  e  le  aree  occupate  permanentemente  dalle  fortifica- 
zioni (1) ,  non  però  le  zone  di  proprietà  privata  soggette  a  sem- 
plice servitù  militare  (2)  ; 

f)  Tutti  gli  altri  beni  che  per  la  loro  destinazione  al  pub- 
blico servizio  rientrano  nel  dominio  pubblico,  per  quanto  non  com- 
presi nella  enumerazione  semplicemente  dimostrativa  contenuta  nel- 
l'art. 427  Cod.  civ.  (3).  Eientrano  in  questa  categoria  i  grandi  ca- 
nali di  navigazione  di  proprietà  dello  Stato  (4),  i  grandi  laghi  (5) 
e  gli  edifizi  destinati  all'uso  pubblico  (6),  quali  sarebbero  i  palazzi 


V  art.  1966  Cod.  civ.  di  cui  sarà  parlato  diifiisameote  neUa  sez.  II  di  questo 
capitolo.  Quanto  ai  rivi,  colatori  e  minori  corsi  d'acqua  pubblica  di  cui  è  pa- 
rola nella  legge  20  marzo  1865  sui  lavori  pubblici  ,  art.  102 ,  questi  apparten- 
gono generalmente  ai  consorzi  istituiti  per  la  loro  manutenzione  ;  ma  non  sono 
ipotecabili  ,  perchè  non  hanno  reddito,  né  valore  permutabile ,  e  perchè  d'» al- 
tronde, sebbene  non  facciano  parte  del  demanio  dello  Stato ,  sono  di  nso  pub- 
blico e  hanno  una  destinazione  di  utilità  generale  alla  quale  non  possono  essere 
sottratti. 

(1)  Cannada-Bartoli,  op,  e  loc,  cit. 

(2)  Queste  zone  non  appartengono  al  demanio  pubblico  :  legge  22  aprile 
1886,  n.  8820  che  estende  a  tutto  il  Begno  la  legge  sarda  19  ottobre  1859. 

(3)  Tutti  si  accordano  nel  ritenere  non  tassativa  la  enumerazione  delV  ar- 
ticolo 427  Cod.  civ.  Cons.  su  ciò  la  nostra  Legislnziane  agraria,  I,  57. 

(4)  Se  il  canale  fosse  costruito  da  un  privato  ,  o  da  una  società  privata, 
che  avesse  ottenuto  la  concessione  di  deviare  acque  pubbliche,  sarebbe  suscet- 
tivo d'  ipoteca  siccome  è  stato  dimostrato  di  sopra  al  n.  276. 

(5)  Legge  20  marzo  1865  sui  lavori  pubblici,  art.  93  e  100.  Occorre  però 
che  il  lago  abbia  carattere  d'uso  pubblico,  lo  che  per  il  citato  art.  93  si  argo- 
menta principalmente  dal  fatto  che  serve  alla  navigazione  a  scopo  di  commer- 
cio e  d'  industria  ;  un  piccolo  lago,  ove  la  navigazione  non  avrebbe  altro  scopo 
che  il  diletto  o  la  utilità  del  proprietario  del  fondo  circostante,  sarebbe  di  pro- 
prietà privata  e  perciò  ipotecabile. 

(6)  Cit.  sent.  Cass.  Firenze  ,  16  dicembre  1889  ,  Foro  it,  ,  1890 ,  I,  415  ; 
Mbucci,  op.  oit,t  I,  p.  71-73  il  quale  argomenta  daUa  esonerazione  dell'  impo- 
sta fondiaria  concessa  con  legge  14  luglio  1864  e  successive  concordanti.  Me- 
glio si  argomenta  il  principio  dal  capoverso  dell'art.  556  Cod.  civ. 
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compresi  nella  dotazione  della  corona,  gli  ediftzi  destinati  alle  riu- 
nioni del  parlamento,  i  ministeri,  le  prefetture,  le  residenze  muni- 
cipali, gli  edifizi  scolastici  e  simili  (1). 

283.  GP  immobili  destinati  al  servizio  del  culto  non  possono 
dirsi  fuori  di  commercio  in  modo  assolut^o  e  perciò  incapaci  d'ipo- 
teca. Osservammo  già  che  manca  nella  legislazione  nostra  una 
disposizione  che  autorizzi  a  considerare  i  beni  destinati  al  culto 
come  sottratti  all'  azione  dei  creditori  in  ragione  di  questa  loro 
destinazione  (2).  Questi  beni  possono  considerarsi  come  fuori  di 
commercio  in  qnanto  possano  dirsi  destinati  all'uso  pubblico. 

Sono  per  conseguenza  incapaci  d'ipoteca  i  palazzi  apostolici, 
dichiarati  inalienabili  dall'art.  5  della  legge  13  maggio  1871  sulle 
guarentigie  accordate  al  capo  della  Chiesa  cattolica  (3),  gli  edifìzi 
dei  vescovati ,  i  seminari ,  le  case  parrocchiali ,  le  fabbricerie  ed 
istituti  congeneri,  e  generalmente  tutti  i  beni  che  furono  esclusi 
dalla  conversione  dell'asse  ecclesiastico  con  la  legge  7  luglio  18G6 
e  con  la  successiva  11  agosto  1870  (4). 


(1)  Cannada-Bartoli,  op,  e  toc.  cit. 

(2)  CoDs.  su  ciò  il  nostro  trattato  Dei  privilegi ,  n.  12  con  le  autorità  ivi 
citate.  Anco  il  Gianturco  {op.  ci7.,  $  80)  osser^-a  che  la  triplice  partizione 
romana  delle  res  sacrae,  sanctae  ei  religiosae  non  è  ricevuta  nel  diritto  civile 
italiano. 

(3)  «  11  sommo  Pontefice ,  oltre  la  dotazione  stabilita  nelP  articolo  prece- 
dente, contiuna  a  godere  dei  palazzi  apostolici  Vaticano  e  Lateranense^  con  tutti 
gli  edifizi,  giardini  e  terreni  annessi  e  dipendenti^  non  che  della  villa  di  Castel 
Gandolfo  con  tntte  le  sue  attinenze  e  dipendenze.  I  detti  palazzi ^  villa  ed  an- 
nessi, come  pure  i  musei,  la  biblioteca  e  le  collezioni  di  art«  e  di  archeologia 
ivi  esistenti,  sono  inalienabili,  esenti  di  ogni  tassa  o  peso  e  da  espropriazione 
per  causa  di  utilità  pubblica  ». 

(4)  Per  Vart.  18  n.  7  deHa  citata  legge  7  luglio  1866  fu  dichiarata  la  ina- 
lienabilità di  alcuni  conventi  per  la  loro  importanza  artistica  e  storica  ;  rien- 
trano in  questA  categoria  la  celebre  Badia  di  Montocassino,  la  Certosa  di  Pa- 
via e  simili.  Cons.  su  ciò  Cannada-Bartoli,  Lo  Staio  e  la  potestà  ecclesitisticaf 
n.  102. 

E.  Bianchi  —  Ipoteche,  33 
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Quanto  alle  chiese,  conviene  distinguere  i  rapporti  civili  dagli 
ecclesiastici  (1)  ;  non  può  aversi  riguardo  alla  consacrazione,  per- 
chè ciò  che  ne  determina  la  inalienabilità,  e  la  conseguente  non 
ipotecabilitA,  non  i)uò  essere  che  la  destinazione  all'uso  pubblico 
riconosciuta  alalie  leggi  vigenti  (2).  Gli  oratorii  privati  sono  per 
conseguenza  ipotecabili  insieme  al  fondo  in  cui  si  trovano  e  di  cui 
formano  parte  integrante.- 

Per  ciò  che  attiene  ai  sepolcri  sono  da  seguire  gli  stessi  cri- 
teri; manca  una  disposizione  che  li  dichiari  fuori  di  commercio 
perchè  tali  :  ma  se  si  trovano  in  un  pubblico  cimitero,  sono  indub- 
biamente esclusi  dall'azione  dei  creditori,  perchè  il  cimitero  rien- 
tra fra  i  beni  comunali  d'  uso  pubblico  (3)  ;  se  i)oi  il  sepolcro  si 
trova  nel  fondo  privato,  o  in  un  privato  oratorio,  non  è  ipoteca- 
bile  separatamente,  ma  è  colpito  dair  ipoteca  gravante  il  fondo  e 


(1)  GiANTURCO,  op.  e  loc.  Cìt. 

(2)  Da  questo  punto  di  vista  sono  indubbiamente  incapaci  d'  ipoteca  le 
basiliche,  le  cattedrali,  le  chiese  parrocchiali,  qnelle  dei  conventi  soppressi  di- 
chiarate esenti  da  conversione  e  generalmente  quelle  che  possono  dirsi  ricono- 
sciute di  uso  pubblico  dalla  autorit'à  civile.  Cons.  in  questo  senso  Casale,  4 
luglio  1873,  Gìurisjìr.  tor.j  X,  627.  Quanto  agli  speciali  privilegi  accordati  alle 
<5onfes8Ìpni  religiose  differenti  dalla  cattolica  da  antiche  disposizioni  legislative 
e  regolamentari,  consulta  la  diligente  esposizione  che  ne  fa  il  Sarkdo  nel  suo 
Codice  ecclesiaaticoj  Parte  III,  p.  J  89  e  seguenti. 

(3)  Non  varrebbe  obiettare  che  una  sepoltura  privilegiata  o  una  cappella 
di  famiglia  ha  potuto  formare  oggetto  di  alienazione  onerosa  per  parte  del  co- 
mune e  che  per  conseguenza  ha  un  valore  permutabile  affetto  all'  azione  dei 
creditori.  Il  fatto  del  comune  che  aliena  le  sepolture  privilegiate,  o  le  aree  per 
costruire  nel  cimitero  comunale  cappelle  e  monumenti,  o  cappelle  già  costruite, 
non  implica  alienazione  dì  beni  immobili,  ma  piuttosto  concessione  di  privile- 
gio a  determinate  persone  o  famiglie  ;  il  diritto  di  valersene  è  perciò  stretta- 
mente personale  ;  la  sepoltura,  la  cappella,  il  monumento,  formano  parte  inte- 
grante del  cimitero  e  ne  seguono  le  sorti.  Potrà  aversi  in  qualche  caso,  purché 
i  regolamenti  municipali  lo  permettano,  la  cessione  volontaria  da  una  ad  altra 
famiglia,  ma  non  è  concepibile  espropriazione  forzata. 
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suscettivo  di  esecuzione  immobiliare  unitamente  al  medesimo.  Av- 
venuta l'aggiudicazione  a  favore  di  un  terzo,  al  debitore  non  po- 
trebbe restare  alcun  diritto  reale;  neppure  per  accedere  al  sepol- 
cro a  compiere  quelli  uffici  di  pietà  che  sono  imposti  dalla  reli- 
gione e  dall'affetto;  egli  potrebbe  soltanto  fare  eseguire  a  sue  spese 
la  esumazione  e  trasx>ortare  nel  cimitero  conìunale,  o  in  altro  luogo, 
i  cadaveri  dei  suoi  cari  (1). 

284.  Qtiei  beni  che  non  sono  dichiarati  inalienabili  in  modo 
assoluto,  ma  possono  essere  alienati  soltanto  previa  osservanza  di 
determinate  formalità,  non  i>ossono  essere  presi  in  particolare  con- 
siderazione in  questa  -  sede.  I  beni  dei  minori,  degl'interdetti  patri- 
moniali dello  Statò,  delle  provincie,  dei  comuni^  i  beni  degl'istituti 
pubblici  civili  ed  ecclesiastici,  quelli  costituenti  il  patrimonio  eccle- 
siastico di  un  sacerdote  a  forma  delle  leggi  canoniche  e  simili,  non 
possono  dirsi  fuori  di  commercio  ;  le  leggi  ne  vietano  l'alienazione, 
e  l)er  conseguenza  l' ipoteca,  senza  le  autorizzazioni  prescritte  caso 
per  caso,  e  comminano  anco  la  nullità  delle  alienazioni  poste  in 
«ssere  e  delle  ipoteche  consentite  senza  che  siano  state  osservate 
le  forme  richieste  ;  ma  ciò  attiene  piuttosto  alla  capacità  subiet- 
tiva che  alla  obbiettiva;  la  legge  non  parte  da  considerazioni  riguar- 
danti  lo  speciale  modo  di  essere  dei  beni  e  la  loro  destinazione. 


(1)  Per  quello  che  abbiamo  esposto  nel  testo  su  questo  delicato  argomento 
non  possiamo  in  tutto  condividere  la  opinione  del  Gianturco  {op.  e  toc,  cit.), 
il  quale  dice  che  le  sepolture  private  si  comprano  e  si  vendono  e  che  per  con- 
seguenza sono  in  commercio  anco  rispetto  ali*  ipoteca.  A  noi  par  chiaro  che  ciò 
può  dirsi  della  sepoltura  posta  nel  fondo  privato  ;  non  di  quella  che  si  trova 
nel  cimitero  comunale,  per  le  ragioni  indicate  nel  testo.  Una  questione  affine 
tk  quella  che  abbiamo  accennata  consiste  nel  determinare  se  ^acquirente  di  un 
fondo  nel  quale  si  trova  una  sepoltura  privata,  abbia  diritto  di  remuovere  i 
<;adaveri  che  vi  si  trovano,  e  di  farli  collocare  nel  luogo  a  ciò  destinato  dalle 
autorità  competenti.  La  soluzione  affermativa  non  ci  sembra  dubbiosa,  sempre- 
«hè  nelPatto  di  vendita  non  sia  stato  stipulato. 
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ma  da  considerazioni  desunte  dalla  situazione  psrsouale  di  elii  ne 
ha  la  proprietà  (1). 

Non  è  dunque  il  caso  di  parlare  di  ciò.  Dobbiamo  limit^arci 
a  rinviare  a  quanto  in  proposito  avemmo  occasione  di  esporre  par- 
lando della  ipoteca  convenzionale  (sopra  n.  212). 

In  ragione  della  loro  destinazione  possono  dirsi,  sino  ad  un 
certo  punto,  non  suscettivi  d'ipoteca  gl'immobili  costituiti  in  dote^ 
finché  dura  il  matrimonio  ;  vi  è  un  divieto  d' ipotecarli  connessa 
con  l'inalienabilità  loro  ;  ma  è  divieto  relativo,  non  assoluto,  sia 
perchè  la  dote  può  essere  dichiarata  alienabile,  e  per  conseguenza 
ipotecabile,  nel  contratto  di  matrimonio  (art.  1404  Cod.  civ.),  sia 
perchè,  mancando  questa  dichiarazione,  l'ipoteca  può  essere  con- 
sentita dai  coniugi  sempre  che  sia  autorìzzata  dal  tribunale  civile 
del  loro  domicilio  nei  casi  di  necessità  o  di  utilità  evidente  (arti- 
colo 1405  Cod.  civ). 

Mancando  l'una  e  l'altra  di  queste  condizioni,  la  ipoteca  co- 
stituita sui  beni  dotali  può  essere  annullata  sulle  istanze  del  ma- 
rito e  della  moglie  durante  il  matrimonio  e  sulle  istanze  della  mo- 
glie anche  dopo  lo  scioglimento  del  medesimo  (art.  1407  Codice 
civile). 

Dopo  tutto  quello  che  su  questa  materia  abbiamo  esposto  nella 
Parte  XII  Yol.  I  di  questo  Diritto  civile  italiano,  dobbiamo  limi- 
tarci ad  un  semplice  rinvio  per  evitare  inutili   ripetizioni. 

B.  Accessori  dei  beni  immobili, 

SOMMARIO 

285.  Principii  stabiliti  iu  proposito  dalla  legge  —  286.  Modificazioni  che  può- 
arrecarvi  la  volontà  delle  parti  —  287.  Frutti  della  terra  e  degli  albori — 
288.  Immobili  per  destinazione  —  289.  Osservazione  speciale  riguardante  1» 
estensione  della  ipoteca  alle  macchine  immobilizzate  —  290.  Diritti  del  cre- 


(l)  Giustamente  osserva  il  Cannada-Bartoli  {op.  cif,y  II,  84)  che  ciò  ri- 
guarda la  capacità  giuridica  delle  persone  che  costituiscono  V  ipoteca,  non  l'at- 
titudine dei  beni  che  ne  formano  l'oggetto. 
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<litore  ipotecario  in  caso  di  sottrazione  degl'  immobili  per  destinazione  col- 
piti dalla  sua  ipoteca — 291.  Valutazione  degV  immobili  per  destinazione — 
292.  Conflitti  fra  creditori.  Pignoramento  e  trascrizione — 293.  Ipoteca  sugli 
opifici  industriali.  Sua  estensione  alPavviamento — 294.  Macchine  post^  nel 
fondo  dal  conduttore — 295.  Materiali  ed  altri  oggetti  che  fanno  parte  del- 
l'iuimobile  ipotecato  —  296.  Taglio  di  boschi  d'alto  fusto.  Diritti  del  cre- 
ditore ipotecario  —  297.  Applicazioni  pratiche. 

285.  I  beni  iiumobili  che  sono  in  commercio  sono  capaci  d^ipo- 
t^ca  coi  loro  accessori  repntati  come  immobili  (art.  1967  n.  1 
€od.  civ.).  Con  ciò  il  legislatore  non  intende  esprimere  il  con- 
cetto che  le  cose  le  quali  rientrano  sotto  la  espressione  accessori 
reputati  come  immobili  possano  essere  i^xitecate  separatamente  dal 
fondo  a  cni  appartengono;  considerate  in  sé  stesse  queste  cose  sono 
mobili,  e  perciò  incajìaci  d'iiwteca  ;  invece  la  ipoteca  legittimamente 
costituita  ed  iscritta  sul  fondo,  le  colpisce ,  perchè  ne  formano 
parte  integrante  e  ne  aumentano  il  valore. 

Siffatta  estensione  della  ipoteca  che  colpisce  il  fondo  agli  ac- 
cessori del  medesimo,  ha  luogo  indipendentemente  dalla  stipulazione 
e  dalla  stessa  intenzione  delle  i>arti  interessate  nel  rapporto  giu- 
ridico ;  il  legislatore  nel  prescriverla  prescinde  completamente  da 
ciò  ed  ispira  la  sua  disposizione  al  principio  che  l'accessorio  par- 
tecipa della  condizione  giuridica  del  principale  e  ne  segue  le  sorti. 

Questa  essendo  la  ragione  della  disposizione  che  imprendiamo 
ad  esaminare,  ne  derivano  due  importanti  conseguenze. 

La  prima,  che  l'ipoteca  colpisce  non  soltanto  gli  accessori 
che  si  trovano  nel  fondo  al  momento  in  cni  è  consentita  ed  iscritta, 
ma  anco  quelli  che  successivamente  acquistano  tale  qualità;  non 
è  perciò  richiesta  una  speciale  descrizione  loro  nel  titolo  costitu- 
tivo 0  nelle  note  (1)  ;  la  ipoteca  li  colpisce  al  momento  che  ven- 
gono posti  nel  fondo  per  servire  permanentemente  al  medesimo, 
in  virtù  del  rapporto  intellettuale  o  materiale  in  cni  vengono  a 
trovarsi  con  esso  per  la  ricevuta  destinazione  (2). 

(1)  Bologna,  13  luglio  1869,   Giur.  it,,  XXI,  II,  469. 

(2)  Brescia,  13  agosto  1878,  Legge,  XIX,  I,  638. 
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La  seconda,  logicamente  argomentata  dalla  prima,  che  V  ipo- 
teca cessa  di  colpire  gli  accessori  dell'immobile  iiwtecato  dal  mo- 
mento stesso  in  cui  perdono  tale  qualità.  La  regola  dell'art.  1064 
ultimo  capov.,  che  la  ipoteca  è  inerènte  ai  beni  e  li  segue  pressa 
qualunque  possessore,  non  è  in  questo  caso  applicabile  :  separati 
dal  fondo  al  quale  erano  addetti,  gli  accessori  perdono  tale  qua- 
lità per  riprendere  la  loro  condizione  giuridica  di  beni  mobili,  che, 
appunto  i)er  essere  mobili,  non  sono  capaci  d'ipoteca  (1).  Un'azione 
ipotecaria  contro  il  tèrzo  acquirente  di  questi  beni,  sia  pure  a  ti- 
tolo gratuito,  non  sarebbe  ammissibile  :  il  creditore  avrebbe  sol- 
tanto il  diritto  di  far  revocare,  secondo  le  norme  generali,  l'alie- 
nazione come  fraudolenta  (art.  1235  Cod.  civ.)  e  d' invocare  con- 
tro il  debitore  il  principio  in  virtù  del  quale  il  medesimo  decade 
dal  benefizio  del  termine,  se  per  fatto  proprio  ha  diminuito  le  date 
cautele  (art.  1170  Cod.  civ.). 

286.  Se  però  nello  stabilire  che  l' ipoteca  costituita  sull'  im- 
mobile si  estende  ai  suoi  accessori,  il  legislatore  prescinde  dalla 
intenzione  delle  parti,  e  ha  riguardo  unicamente  al  rapporto  che 
intercede  fra  l'immobile  ipotecato  e  ciò  che  è  reputato  accessorio 
del  medesimo,  non  è  vietato  alle  parti  di  esprimere  validamente 
una  diversa  volontà.  Xei  rapporti  diretti  fra  debitore  e  creditore 
non  è  vietato  di  stipulare  che  la  ipoteca  colpisca  il  solo  immobile, 
non  gli  accessori,  sia  riferendo  il  patto  agli  accessori  in  genere, 
sia  limitandolo  a  certi  accessori  determinati  j  del  pari  non  è  vie- 
tato di  stipulare  che  la  vendita  di  quelle  cose  che  sono  solite  stare 
col  fondo,  perchè  destinate  al  servizio  del  medesimo,  non  abbia  per 
effetto  di  far  decadere  il  debitore  dal  benelizio  del  termine  ,  in 
quanto  il  creditore  si  consideri  assicurato  sufficientemente  dal  puro 
valore  fondiario  dell'  immobile  ipotecato  (2).  Dato  pure  che  1'  atto 


(1)  PocHiNTESTA,  op,  cìt.y  I,   109;  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.,  I,  112. 

(2)  PocHiNTESTA,  op.  e  loc,  cit.]  PACiFici-MAZZONr,  op.  e  loc,  cit. 
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costitutivo  dell'ipoteca  non  contenga  speciali  deroghe  intorn :>  alla 
sua  estensione  agli  accessori ,  questa  può  essere  esclusa  o  limi- 
tata per  fatto  del  creditore  al  momento  in  cui  l'azione  ipotecaria 
è  posta  in  esercizio;  se  infatti  il  creditore  limita  la  domanda  di 
subastazione  al  puro  immobile,  e  non  si  cura  di  fare  inserire  nella 
sentenza  di  ordine  di  vendita  e  nel  bando  la  condizione  che  gli 
accessori  siano  compresi  nell'aggiudicazione,  e  che  l'aggiudicatario 
debba  pagarne  il  prezzo,  viene  con  ciò  a  rinunziare  implicitamente 
al  diritto  di  prelazione  che  gli  compete,  e  il  debitore  conserva  la 
liì>era  disponibilità  di  tutto  ciò  che  non  è  coinvolto  nella  espro- 
l>riazione  (lì. 

X(m  a  caso  abbiamo  detto  che  tutto  ciò  può  avvenire  nei  rap- 
porti diretti  fra  creditore  e  debitore:  imperocché  è  indubitato  che 
il  creditore,  stipulando  la  esclusione  degli  accessori  dalla  sua  ipo- 
teca, o  limitando  la  esi)roprìazione  al  puro  immobile,  non  può  pre- 
giudicare il  diritto  degli  altri  creditori  j  ì  quali  possono  rendersi 
opponenti  ed  insistere  perchè  gli  accessori  siano  compresi  nella 
espropriazione.  L' intervento  di  qualsiasi  creditore  nel  giudizio  ese- 
cutivo immobiliare  i)er  ottenere  la  modificazione  delle  condizioni 
di  vendita,  sarebbe  senza  dubbio  legittimo;  nel  giudizio  di  gra- 
duazione poi  il  prezzo  degli  accessori  sarebbe  attribuito  ai  credi- 
tori opponenti^  restando  escluso  dalla  prelazione  sul  medésimo  il 
creditore  che  avesse  positivamente  e  irrevocabilmente  manifestato 
l' intenzione  di  rinunziarvi. 

287.  Fra  gli  accessori  colpiti  dalla  ipoteca  in  virtù  della  di- 
sposizione di  legge  in  esame,  sono  in  primo  luogo  da  annoverare 
i  frutti  della  terra  e  degli  alberi  (2)  ;  il  legislatore  li  dichiara  im- 


(1)  La  Cassazione  di  Napoli  decise  in  questo  senso  che  i  creditori  iscritti 
sopra  immobile  cui  siano  annesse  delle  macchine  ,  dichiarate  immobili  per  de- 
stinazione, perdono  il  loro  diritto  sopra  queste  ultime,  se  procedono  alla  espro- 
priazione del  solo  immobile  promuovendo  ed  ottenendo  sentenza  perchè  le  mac- 
chine vengano  tolte  (sentenza  del  27  luglio  1876,  Legge,  XVII,  I,  196). 

(2)  Ancona,  1  dicembre  1876,  Fot^o  it.,   1877,  I,  168. 
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mobili  per  natura,  purché  non  siano  i)er  anco  raccolti  o  separati 
dal  suolo;  ma  imichè  diventano  mobili  a  misura  ciie  sono  raccolti 
e  separati,  e  sono  annualmente  destinati  ad  essere  venduti  affin- 
chè il  fondò  dia  la  sua  rendita,  è  manifesto  che  considerati  in  se 
stessi  non  sono  capaci  d' ipoteca,  ma  sono  colpiti  dalla  ipoteca  che 
colpisce  il  fondo,  in  quanto  sono  pendenti  al  momento  in  cui  ra- 
zione ipotecaria  è  esercitata. 

A  questo  riguardo  esercita  una  decisiva  influenza  la  trascri- 
zione del  precetto,  ordinata  dall'art.  Ì933  n.  1  Cod.  civ.  agli  spe- 
ciali effetti  dell'  art.  2085  dello  stesso  Codice.  L' ipoteca  iscritta 
suir  ìnìmobile  non  impedisce  al  debitore  la  percezione  e  1'  aliena- 
zione dei  frutti,  che  sono  atti  di  ordinaria  amministrazione  ;  è  sol- 
tanto P  esercizio  dell'  azione  ipotecaria  che  modifica  i  diritti  del 
debitore  :  dalla  data  della  trascrizione  gli  è  interdetta  l'alienazione 
dei  frutti  ;  quantunque  egli  rimanga  in  ])OS8esso  dell'  immobile  co- 
me sequcstratario  giudiziale,  semprechè  sulla  istanza  dei  creditori 
non  sia  nominato  un  sequcstratario  diverso ,  è  tenuto  a  rendere 
conto  dei  frutti,  il  cui  i)rezzo  deve  essere  distribuito  nel  giudizio 
di  graduazione,  unitamente  a  quello  degi'  immobili  ipotecati. 

Può  dirsi  pertanto  che  il  creditore  non  ha,  in  virtù  della  ipo- 
teca e  dal  giorno  della  iscrizione,  un  diritto  reale  sui  frutti  prodotti 
dall'  immobile  ipotecato  ;  il  diritto  reale  sorge  con  la  trascrizione 
del  precetto  sui  frutti  che  sono  pendenti  al  momento  in  cui  que- 
sta formalità  è  esegfuita  e  su  quelli  che  maturano  successivamente. 

In  pratica  poi  il  diritto  reale  del  creditore  si  estrinseca  sol- 
tanto sui  frutti  che  sono  pendenti  al  momento  in  cui  avviene  la 
aggiudicazione  e  Paggiudicatario  entra  in  possesso,  essendo  il  me- 
desimo tenuto  a  pagarli,  in  aumento  del  prezzo  degli  immobili, 
secondo  la  stima  separata  che  se  ne  fa.  Se  non  vi  è  un  sequcstra- 
tario giudiziale  diverso  dal  debitore,  la  immobilizzazione  dei  frutti, 
scritta  nella  legge,  è  una  vana  parola.  Il  debitore  che  aliena  i  frutti 
raccolti  dopo  avvenuta  la  trascrizione,  incorre  nelle  pene  commi- 
nate dalla  legge  contro  i  sequestratari  infedeli  ;  ma  un'azione  del 


La  ipoteca  considerata  nel  suo  oggetto  521 

creditore  contro  il  terzo,  per  astringerlo  alla  restituzione  dei  frutti 
alienati  a  suo  favore,  o  al  pagamento  del  loro  prezzo,  non  è  giuri- 
dicamente da  ammettersi,  salvi  i  casi  di  frode.  Per  quanto  colpiti 
dalla  ipoteca  iscrìtta  sul  fondo,  i  frutti  sono  cose  mobili  :  un  di- 
ritto di  seguito  del  creditore  ipotecario  non  è  riguardo  ad  essi  ac- 
cordato dalla  legge  (1). 

Le  osservazioni  suesjioste  servono  a  chiarire  la  soluzione  dei 
imssibili  conflitti  fra  i  creditori  ipotecari  iscritti  e  quelli  che  non 
lo  sono  :  fino  a  che  non  è  avvenuta  la  trascrizione  del  i)recetto, 
qualunque  creditore  può  pignorare  i  frutti  degl'  immobili  ipotecati; 
doi)o  la  trascrizione  essendone  vietata  P  alienazione,  ne  è  vietato 
il  pignoramento.  Il  creditore  iscritto  può  opporsi  alla  vendita  dei 
frutti  pignorati,  invocando  il  fatto  della  ti'ascrizione,  che  immobi- 
lizza i  flutti  e  li  rende  afl'etti  al  pagamento  dei  cre^liti  privile- 
giati e  ipotecari  secondo  il  loro  grado  insieme  al  prezzo  degl'  im- 
mobili :  ai  creditori  chirografari  non  è  in  tal  caso  dovuto  che  il 
sopravanzo. 

288.  In  secondo,  luogo  vengono  fra  gli  accessori  di  cui  si  tratta 
gì'  immobili  per  destinazione;  e  così,  tanto  le  cose  che  il  proprie- 
tario di  un  fondo  vi  ha  poste  per  il  servizio  e  la  coltivazione  del 
medesimo  (art.  413  Cod.  civ.),  quanto   gli    oggetti  mobili  annessi 


(1)  Abbiamo  parlato  dei  frutti  naturali,  perchè  il  rapporto  fra  i  medesimi 
e  il  fondo  ipotecato  che  li  produce  è  di  facile  percezione;  mail  principio  vale 
anco  per  i  frutti  civilif  che  sono  percetti  in  ragione  del  fondo  (art.  444  Codice 
civile).  La  ipoteca  colpisce  anco  questi,  nel  senso  che  V  ammontare  dei  frutti 
civili,  riscosso  dopo  la  trascrizione  del  precetto  dal  sequestratario  giudiziale, 
sia  esso  il  debitore  od  un  terzo,  deve  essere  distribuito  unitamente  al  prezzo 
degl'immobili  nel  giudizio  di  graduazione.  Ai  creditori  compete  per  ciò  V  a- 
zione  alla  resa  del  conto  contro  il  sequestratario  giudiziale  ;  ma  V  azione  ben 
di  rado  si  esercita  quando  lo  stesso  debitore  è  rimasto  in  tale  qualità  in  pos- 
sesso degl'immobili  ipotecati,  per  ragioni  facili  a  comprendersi. 
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dal  proprietario  ad  un  fondo  od  edifizio  per  rimanervi  stabilmente 
(art.  414  Cod.  civ.)  (1).^ 


(1)  lu  una  seuteuza  della  Corte    iV  api»ello    dì    Torino    del  27  aprilo  1868 
inserita  negli  Annali  di  giur.  ital.y  li,  II,  682,  si  trova  ailermato  in  modo  as- 
soluto il   principio  che  la  ipoteca  iscritta  sul  fondo  colpisce  questi  non   quelle; 
ma  questa  affermazione  è  fondata    sopra    un'  erronea  interpretazione  delP  arti- 
colo 2168  n.   1  Codice  albertino  in  relazione    alP  art.  404    dello   stesso  codice, 
corrispondenti  respetti  vomente  agli  art.   1967  n.    1    e    413  Cod.  civ.  La   osser- 
vazione della  Corte,  che  le  cose    destinate    al    servizio   e  alla   coltivazione  del 
fondo    possono  dal  debitore    o    dal  terzo    possessore    essere   impunemente  fatte 
scomparire  a  loro  volontà,  non  ha  valore  alcuno  ;  anco    le    cose  attaccate  cou 
calco  o  stucco,   o  annesse  in  altro  modo  all'edifizio  per  rimanervi   stabilmente, 
possono  farsi  scomparire;  ninno  può  dire  per  qnesto  che  non  siano  colpite  dalla 
ipoteca  iscritta  suU'  edifizio.  La  Corte  ritenne  di  poter  escludere  la  estensione 
della  ipoteca  agli  accessori,  che  non  può  essere  revocat-*    in    dubbio    di  fronte 
alla  disposizione  delTarticolo  1597    n.    1,  fondandosi    sulla    possibilità  che  ha 
il  possessore  del  fondo  ipotecato  di  far  cessare,  in  una  qualsiasi  delle  cose  che 
rientrano  sotto  la  denominazione  degli  accessori  ,    il  vincolo  materiale  o  intel- 
lettuale che  la  rende  tale  rispetto  alla  cosa  priucipale.  Questo  è  un  grave  er- 
rore. La  giurisprudenza  ha  del  resto  ripetutamente    deciso    che  la  ipoteca  col- 
pisce non  soltanto   gli  oggetti  mobili  di    cui    all'  articolo  414  Cod.  civile  ,  ma 
anco  le   così    dette  scorte  vive  e  morte  {innirumenta  fundi)  e   in  genere  le  cose 
poste  dal  proprietario  in  un  fondo  per  il  servizio  e  la    coltivazione  del  mede- 
simo (Cass.  Torino,  6  novembre  1877,  Annali  di  giurittpr.  Hai.,  XII,  I,  I,   148; 
.  Venezia,  27  decembre  1877,  Legge,  XVIII,   I,  619;  Cass.  Firenze,  4  agosto  1879, 
Annali  di  giimspr.  iial.f  XIII,  I,  1,  495).   La  Corte  di  cassazione  di  Torino  os- 
servò nella  prima  delle  citate  decisioni  che  le  due  categorie  di  cose  sono    pie- 
namente pareggiate  dal  legislatore,  e    che    il  contrario    non  può    ai'gomentarsi 
dall'art.  .586  Cod.    proc.    civ.  pel    (juale  le    cose    della    categoria    contemplata 
nell'art.  413  Cod.  civ.  possono  essere,  in  certi  casi,  oggetto  di  pignoramento:  • 
«  Non  è  cosa  controversa,  disse  la  Corte,  che  i  mobili    della    natura    di  quelli 
per  cui  piatirono  Torre  e  Barelli,  possono  cessare  d'essere   immobili  per  desti- 
nazione e  che  ripigliano,  allora,  la  priuia  loro  natura,  nei  casi,  cioè,  che  sono 
previsti  dalla  legge;  e  l'art.  585  del  Cod.    proc.   civ.  non  è  che  uno  di  questi 
casi.  Ma  sino  a  che  il  mobile  è  lasciato  in  quella    condizione    di  applicato  ad 
uno  stabile  che  gli  destinò  il  proprietario,  agli  occhi    della   legge  è  immobile, 
e  per  necessità  è  parte  di  esso  ». 
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NelP  lino  e  nelP  altro  caso  la  destinazione  deve  essere  perma- 
nente; fatta  cioè  dal  proprietario,  che  solo  ha  potestà  di  stabilire 
un  vincolo  durevole  e  produttivo  di  effetti  giuridici  fra  la  cosa 
principale  e  la  cosa  accessoria  destinata  al  servizio,  alla  coltiva 
zione  e  all'  ornamento  delhi  prima.  Così  se  gli  animali  da  lavoro 
o  gli  altri  oggetti  contemplati  dall'art.  413  Cod.  civ.,  fossero  posti 
nel  fondo  dall'  affittuario,  non  si  avrebbe  la  immobilità  i)er  desti- 
nazione (1),  e  non  potrebbe  ammettersi  per  conseguenza  la  esten- 
sione della  ipoteca  (2)  ;  così  pure,  se  i  quadri ,  le  statue  ed  altri 
consimili  oggetti  destinati  ad  ornare  P  appartamento ,  fossero  di 
spettanza  dell'  inquilino ,  e  da  lui  fossero  stati  uniti  allo  stabile, 
non  formerebbero  oggetto  dell'  azione  ipotecaria  (3). 

Anco  qui  non  occorre  una  completa  enumerazione  degli  og- 
getti delle  due  categorie,  la  quale  si  risolverebbe  in  un  commento 
degli  art.  413  ,  414  Cod.  civ.  (4).  Basti)  avvertire  che  la  ^^stina- 
zione  al  servizio,  alla  coltivazione  o  all'  ornamento  del  fondo  ipo- 
tecato, deve  resultare  in  modo  certo  ;  nel  dubbio  dovrebbe  essere 
esclusa,  piuttosto  che  ammessa,  perchè  gli  oggetti  di  cui  si  tratta 
sono  mobili  per  natura  ;  le  disposizioni  della  legge  che  li  dichia- 
rano immobili  per  destinazione,  sono  disposizioni  eccezionali,  le 
quali  non  si  estendono  al  di  là  dei  casi  in  esse  espressi  ;  la  re- 
gola, che  r  ipoteca  iscritta  soi)ra   un    immobile  si  estende  ai  suoi 


(1)  Venezia,   IO  ottobre   1884,   Temi  veneta,  1884,  579. 

(2)  Cannada-Bartoli,  oj}.  ci/.,  II,  97. 

(3)  Non  è  (li  ostacolo  il  principio  dcU'art.  1966  Cod.  civ.  pel  quale  la  ipo- 
teca sì  estende  ai  miglioramenti  deir  immobile  ipotecato  ;  questo  vale  per  ciò 
che  sMncorpora  all'immobile,  non  i>er  ciò  che  vi  è  annesso  in  qualità  d'immo- 
bile per  destinazione. 

(4)  V.  su  ciò  LoMONACO,'  Distinzione  dei  fccnr,  num.  16  e  la  critica  da  lui 
fatta  sulla  scorta  di  Rinaldi,  op.  cit.y  54,  della  teorica  del  codice  francese 
quanto  agl'immobili  per  destinazione,  adottata  dal  legislatore  italiano.  Una  mi- 
nuta esposizione  è  fatta  da  Cannada-Bartoli,  op,  cit,,  n.  f9  e  100;  ma  non 
ci  sembra  che  essa  abbia  sede  opportuna  in  un  commento  dell'  art.  1967  n.  1 
Codice  civile. 
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accessori ,  attribuendo  al  creditore  ipotecario  un  diritto  di  prefe- 
renza sul  loro  prezzo,  derog:a  al  principio  generale  del  pegno  ge- 
nerico accordato  indistintamente  a  tutti  i  creditori  su  tutti  i  beni 
del  debitore  ;  ed  anco  i>er  questo  riguardo  non  è  ammissibile  una 
interpretazione  estensiva. 

In  questo  senso  fu  giustamente  deciso  che  la  ipoteca  non  può 
estendersi  ad  una  trebbiatrice  adibita  ad  uso  industriale,  quantun- 
que contemplata  nelF  atto  costitutivo  (1);  P  accordo  delle  parti  non 
può  far  sì  che  V  ipoteca  produ(ja  i  suoi  effetti  sopra  lui  oggetto  che 
dalla  legge  non  è  dichiarato  capace  di  esserne  colpito;  una  mac- 
china posta  in  un  fondo  rustico,  sia  pure  dal  X)roprietario,  non  per, 
il  servizio  e  la  coltivazione  del  medesimo ,  ma  per  esservi  custo- 
dita nelle  stagioni  in  cui  non  viene  a(loi)erata^  non  può  dirsi  ac- 
cessorio di  quel  fondo ,  e  non  è  colpita  dalla  ipoteca  iscritta  sul 
medesimo  (2).  Fu  deciso  ancora  che  le  macchine  e  gli  utensili  po- 
sti in  un  fondo,  sono  da  considerare  come  immobili,  e  perciò  co- 
me colpiti  dalla  ipoteca ,  purché  servano  al  fondo  non  alla  per- 
sona (3)  ;  la  legge  non  dice  che  queste  cose  sono  sempre  immo- 
bili ;  lo  sono  quando  sieno  necessarie  a  fucine ,  cartiere ,  mulini 
ed  altre  fabbriche  (art.  413.  Cod.  civ.  );  quando  sono  strumento 
di  una  industria  personale  del  proprietario  del  fondo,  non  può  par- 
larsi d'immobilizzazione,  e  per  conseguenza  di  estensione  della 
il)Oteca,  se  non  vi  è  l'unione  materiale  all'edifizio  in  uno  dei  modi 
indicati  nell'art.  414  Cod.  civ.  (4). 


(1)  Torino,  18  febbraio  1887,   Ginr,  U.,  1887,  II,    364. 

(2)  La  direzione  della  Giurisprudenza  italiana  opportunamente  osserva  in 
nota  alla  citata  decisione  che  la  immobilizzazione  di  un  oggetto  mobile  è  fatta 
dalla  legge,  non  dalla  volontà  delP  uomo  ;  se  mancano  gli  elementi  richiesti 
dalla  legge  per  la  immobilizzazione,  la  voloutà  delPuomo  è  impotente  a  farsi 
che  l'oggetto  mobile  si  abbia  a  considerare  come  immobilizzato. 

(3)  Casale,  1  ottobre  1884,  Annali  di  giuf,  it.  ,  XIX,  III,  94;  Milano,  20 
marzo  1885,  Annali  di  giur,  it,,  XIX,  III,  469. 

(4)  In  questo  senso  fu  deciso  che  la  ipoteca  iscritta  sopra  una  casa  non 
colpisce  le  macchine  e  i  caratteri  di    una    tipografia  ,  sebbene    il    proprietario 
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289.  La  estensione  della  ipoteca  iscritta  sopra  un  edilìzio, 
alle  macchine  clie  vi  sono  comprese,  presenta  una  speciale  impor- 
tanza, non  tanto  per  la  frequente  applicazione  pratica  che  la  giu- 
risprudenza è  chiamata  a  fare  dei  principii  direttivi  che  la  gover- 
nano, quanto  j^er  il  valore,  spesso  rilevante,  di  questi  oggetti. 

Ci  sia  concessa  pertanto  qualche  ulteriore  osservazione  in 
proposito. 

Il  criterio  infallibile  che  deve  essere  seguito  per  risolvere  le 
singole  questioni  è  il  seguente.  Se  Fediflzio  ipotecato  ha  una  de- 
stinazione industriale,  la  ipoteca  iscritta  sul  medesimo  si  estende 
non  soltanto  alle  macchine  vere  e  proprie,  ma  anco  agli  strumenti 
ed  utensili  che  servono  loro  di  corredo  (1).  Se  poi  Fedifizio  ipote- 
cato non  ha  tale  destinazione,  ed  il  proprietario  vi  esercita  even- 
tualmente una  industria  che  richiede  l'uso   di  macchine ,  utensili 


eserciti  P industria  tipograiìca  neUa  casa  stessa  (Cosale,  8  marzo  1878  ,  Annali 
dì  giurisprud.  ital.f  XII^  III,  269).  «Ma  onde  possano  gli  oggetti  mobili  acqui- 
stare la  presunzione  ed  il  carattere  legale  dMmmobili  per  destinazione,  i  molti 
esempi  indicati  negli  articoli  ^i'ó,  414  Cod.  civ.  dimostrano  chiaramente  come 
detti  mobili  debbono  in  genere  essere  posti  dal  proprietario  per  l'esclusivo  ser- 
vizio e  perla  coltivazione  del  fondo,  oppure  debbono  annettersi  a  questo  per  rima- 
nervi stabilmente,  né  basti  quindi  che  sianvi  riposti  e  destinati  pel  semplice 
uso  del  proprietario  del  fondo,  o  per  il  servizio  accidentale  di  una  sua  arte  o 
professione,  se  non  furono  uniti  a  perpetuità  nel  fondo  medesimo  li  principali 
di  essi  mobili,  che  attribuiscono  agli  altri  inferiori  la  qualità  di  loro  accessori 
conseguenti  ed  inseparabili,  come  avviene  pei  mulini  ,  frantoi  e  stabilimenti 
balneari,  e  per  lo  ofticino,  fonderie,  filande  e  cartiere,  nonché  per  altri  opifici 
e  stabilimenti  d'arte  ed  industria,  li  meccanismi  dei  quali  sono  nella  maggior 
parte  annessi  ed  immedesimati  all'  edificio  o  fabbricato  da  costituirne  parte 
integrante,  e  gli  altri  utensili  ed  oggetti  relativi  formano  un  necessario  loro 
complemento  ». 

(1)  In  questo  senso  fu  deciso  che  fra  gli  accessori  di  uno  stabilimento 
metallurgico,  ai  quali  si  estende  l'ipoteca  iscritta^ftul  medesimo  ai  sensi  dello 
art.  1967  n.  1  Cod.  civ,,  sono  compresi  quelli  strumenti,  come  martelli,  scal- 
peUi,  tenaglie  ecc.,  che  vi  sono  stati  introdotti  e  vi  si  trovano  per  le  neces- 
sità del  servizio  (Genova,  29  maggio  1894.   Temi  genov,,  1894,  405). 
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ed  attrezzi  di  qualche  entità,  l'ipoteca  non  si  estende  se  non  a 
quelle  cose  le  quali  sono  stabilmente  iinnesse  all'edilìzio  ed  hanno 
acquistato  la  immobilizzazione  per  via  di  unione  materiale  all'edi- 
fizio  ipotecato  ;  le  altre  cose  che  non  vi  sono  stabilmente  unite, 
rimangono  mobili,  non  sono  colpite  dalla  ipoteca  e  possono  per 
conseguenza  essere  pignorate  dai  creditori  chirografari. 

L'essere  la  destinazione  o  aggregazione  anteriore  o  posteriore 
-  alla  costituzione  della  ipoteca,  non  ha  importanza;  da  un  lato, 
perchè  estendendosi  la  ipoteca  a  tutti  i  miglioramenti,  alle  costru- 
zioni ed  alle  altre  accessioni  dell'  immobile  ipotecato,  essa  com- 
prende necessariamente  le  macchine  che  vengono  aggregate  doi>o 
la  sua  costituzione  ed  iscrizione  ;  dall'altro,  perchè  la  ipoteea  non 
colpisce  gl'immobili  per  destinazione  che  si  trovano  nel  fondo  al 
momento  in  cui  ha  vita  l'ipoteca,  ma  bensì  quelli  che  vi  si  tro- 
vano al  momento  in  cui  l'azione  ipotecaria  è  posta  in  esercizio  col 
sequestro  giudiziale  operato  mediante  la  trascrizione  del  precetto 
immobiliare. 

290.  Questa  seconda  considerazione,  coerente  al  principio  enun- 
ciato di  sopra  che  l'ipoteca  cessa  di  colpire  gli  aecessori  dell'im- 
mobile ipotecato  dal  momento  stesso  in  cui  perdono  tale  qualità, 
ci  conduce  logicamente  ad  avvertire  una  sensibile  differenza  fra  gli 
immobili  per  destinazione  ed  i  frutti.  La  vendita  dei  frutti  è  atto 
d'ordinaria  amministrazione  e  non  può  dal  creditore  ipotecario  es- 
sere impedita  se  non  col  sequestro  giudiziale  a  cui  dà  luogo  la 
trascrizione  del  precetto  immobiliare  ;  la  vendita  degl'immobili  per 
destinazione  presenta  lo  stesso  carattere,  se  è  fatta  parzialmente, 
con  animo  di  sostituire  altri  oggetti  d'identica  qualità  e  valóre 
a  quelli  venduti,  come  giornalmente  accade  per  gli  animali  da  la- 
voro, che  sono  oggetto  di  continue  contrattazioni ,  per  gli  stru- 
menti resi  inservibili,  per  le  macchine  che  si  vogliono  sostituire  con 
altre  più  perfette  o  di  maggiore  potenzialità  ;  ma  non  presenta  il 
carattere  di  atto  d'amministrazione,  permesso  al  debitore  ipoteca- 
rio, quando  ha  per  oggetto  l'intero  corredo  del   fondo    rustico  ,  o 


La  ipoteca  considerata  nel  suo  oggetto  627 

tutto  il  macehmario  che  istruisce  Pedifizio  ipotecato,  o  altra  con- 
simile universalitii  di  fatto.  In  tal  caso  la  intenzione  di  nuocere 
al  creditore  ipotecario  e  di  privarlo  della  sua  garanzia ,  o  deUa 
massima  parte  di  essa,  è  evidente  :  la  legge  non  può  permettere 
che  esso  resti  inoperoso  spettatore  dell'atto  che  si  compie  in  suo 
danno. 

Quantunque  non  sia  eseguita  la  trascrizione,  quantunque  non 
sia  il  caso  di  eseguirla,  perchè  il  debitore  sia   in  perfetta  regola 
col  pagamento  degl'interessi  e  il  debito  principale  non  sia  scaduto, 
il  creditore  potrebbe  invocare  il  rimedio  deHa  decadenza  del  ter- 
mine-a  lui  concesso  dall'art.  1170  Cod.  civ.  Xon  può  seriamente  con- 
trastarsi che  in  questa  specie  di  fatto  il  debitore  diminuisce,  per 
fatto  proprio,  le  cautele  date  al  creditore  ;  gl'immobili  per  desti- 
nazione sono  corredo  necessario  del  fondo,  sono  colpiti    dalla  ipo- 
teca costituita  ed  iscritta  sul  medesimo  e  devono  restarvi  finché 
il  debitore,  soddisfacendo  l'obbligazione  garantita  ipotecariamente, 
non  abbia  riacquistato  piena    libertà    d' azione.    Potrebbe   inoltre 
il  creditore  domandare  il  sequestro  giudiziale    dell'  immobile  ipo- 
tecato e  dei  suoi  accessori  ;  il  caso  è  contemplato  irw  termini  nel- 
l'art. 921  Cod.  proc.  civ.,  perchè  vi  è  quel  pericolo  di  sottrazione 
a  cui  allude  genericamente  il  legislatore  con  questa  provvida  di- 
zione, astraendo  affatto  dalla  controversia  sulla  proprietà,  presup- 
posta come  requisito  essenziale  del  sequestro  nell'  art.    1875    Co- 
dice civile. 

Un'azione  diretta  contro  il  terzo  acquirente  degli  accessori 
reputati  immobili  per  destinazione,  e  uno  speciale  diritto  di  seguito 
sopra  i  medesimi,  quando  sono  divenuti  proprietà  del  terzo,  non 
è  consentita  dalla  loro  natura  di  cose  mobili;  con  la  vendita  cessa 
la  immobilizzazione  ;  gli  accessori  riprendono  la  loro  qualità  mo- 
biliare ed  il  terzo  sarebbe  nel  diritto  di  respingere  l'azione  del 
<?reditore  ipotecario,  invocando  il  principio  generale  dell'art.  707 
<Jod.  civ.  Sono  eccettuati  soltanto  i  casi  di  frode,  nei  quali  il  terzo 
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sarebbe  tenuto  verso  il  creditore  in  ragione  della  sua  mala  fede  e 
dell'ingiusto  pregiudizio  a  lui  arrecato. 

291.  Dal  principio  che  l'ipoteca  colpisce  quelli  tra  gli  acces- 
sori dell'immobile  ipotecato  che  rivestono  tale  qualijtà  nel  momento 
in  cui  l'azione  ipotecaria  è  posta  in  esercizio,  deriva  la  pratica 
conseguenza  che  in  caso  di  spropriazione  coatta  sono  venduti  in- 
sieme col  fondo,  ma  sono  oggetto  di  separata   valutazione. 

È  nella  natura  delle  cose  che  questi  accessori  subiscano  in- 
cessanti cambiamenti;  si>ecialmente  per  gli  animali  che  servono 
di  corredo  al  fondo  rustico,  per  le  paglie,  i  foraggi  ed  i  concimi, 
la  variazione  è  continua  ed  inevitabile  anco  durante  il  periodo  del 
giudizio  esecutivo.  Ad  evitare  contestazioni  inutili  e  domande  di 
riduzione  di  prezzo  per  parte  dell'aggiudicatario,  è  ammesso  che 
gl'immobili  per  destinazione  non  vengano ,  d'  ordinario ,  valutati 
insieme  al  fondo:  il  loro  valore  non  è  compreso  nella  stima  le- 
gale fatta  a  norma  dell'art.  6(53  Cod.  proc.  civ.  e  non  è  gene- 
ralmente compreso  neppure  nella  stima  giudiziale  fatta  da  perito 
nei  casi  nei  quali  nessun  creditore  ha  offerto,  il  prezzo  di  cui  al 
citato  articolo.  Avvenuta  l'aggiudicazione,  si  stimano  gli  accessori 
esistenti  al  momento  della  consegna  ;  il  resultato  di  questa  stima 
forma  un  aumento  del  prezzo  degl'immobili,  che  deve  dall'aggiu- 
dicatario essere  pagato  unitamente  al  medesimo.  Se  poi  dalla  pe- 
rizia del  fondo  e  dal  bando  di  vendita  resultasse  che  il  prezzo  pel 
quale  l'immobile  ipotecato  è  esposto  all'incanto  comprende  il  va- 
lore degli  accessori  di  cui  si  tratta,  lo  che  avviene  specialmente 
se  si  tratta  di  macchinari,  o  di  altre  cose  stabilmente  annesse  al 
fondo  e  non  suscettive  di  sottrazione,  l'aggiudicatario  avrebbe  di- 
ritto di  opporsi  a  una  separata  ulteriore  valutazione  degli  acees- 
sori  medesimi. 

292.  L'  essere  bene  spesso  le  cose  di  cui  si  tratta  immobili 
per  destinazione  e  al  tempo  stesso  mobili  per  natura,  rende  pos- 
sibile il  conflitto  fra  il  crerlitore  ipotecario  che  li  vuole  assogget- 
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tati  alla  sua  ipoteca,  e  gli  altri  creditori  che  invocano  il  princi- 
pio generale  del  pegno  generico,  concesso  al  creditore  sui  beni  del 
debitore,  per  sottoporli  a  pignoramento  mobiliare. 

Il  legislatore  elimina  questo  eontìitto  quanto  agli  oggetti  di 
cui  all'art.  414  Cod.  civ.,  dichiarando  nelFart.  585  Cod.  proc.  civ. 
che  non  possono  essere  pignorati  «  i  mobili  materialmente  annessi 
ad  un  immobile  e  dalla  legge  reputati  immobili  »;  ma  il  conflitto 
è  possibile  riguardo  agli  oggetti  di  cui  all'  art.  413  Cod.  civ.  La 
semplice  destinazione  intellettuale ,  fondata  sulla  sola  intenzione 
del  proprietario ,  non  accompagnata  da  unione  materiale ,  basta 
nella  generalità  dei  casi  ad  allontanare  il  pericolo  del  pignora- 
mento mobiliare;  ma  non  basta  quando  vi  è  difetto  di  altri  mo- 
bili e  si  tratta  di  crediti  alimentari  o  privilegiati.  Infatti  l'art.  586 
Cod.  proc.  civ.  disi)one  :  «  IS^on  possono  essere  pignorati  che  in 
difetto  di  altri  mobili,  e  soltanto  per  causa  di  alimenti ,  pigioni, 
fitti  o  di  altri  crediti  privilegiati  :  V  gli  oggetti  non  annessi  ma- 
terialmente a  un  immobile,  ma  riputati  immobili  per  destinazione 
del  padre  di  famiglia     .     .     .  ». 

Può  darsi  adunque  che  il  creditore  per  causa  alimentare  o 
privilegiata  pignori  gli  oggetti  dichiarati  immobili  nell'  art.  413 
Cod.  civ.,  malgrado  che  il  fondo  al  cui  servizio  o  alla  cui  colti- 
vazione sono  addetti  sia  gravato  d' ipoteche.  Come  si  risolve  il 
conflitto!  Evidentemente  la  soluzione  è  quella  stessa  già  accen- 
nata di  sopra  riguardo  al  pignoramento  dei  frutti.  La  estensione 
della  ipoteca  ^gl'  immobili  per  destinazione  non  annessi  material- 
mente al  fondo  ipotecato  si  traduce  in  atto  mediante  la  trascri- 
zione del  precetto,  che  ha  fra  i  suoi  effetti  quello  i)rincipalissimo 
di  porre  il  fondo  sotto  sequestro  ;  se  il  pignoramento  è  anteriore 
alla  trascrizione  produce  il  suo  effetto  e  il  creditore  ipotecario,  che 
per  esso  veda  notevolmente  scemate  le  sue  garanzìe,  può  soltanto 
invocare  il  rimedio  di  cui  all'art.  1176  Cod.  civ.;  sé  poi  il  pigno- 
ramento è  posteriore  alla   trascrizione,  il  creditore  ii>otecario  può 

E.  Bianchi  —  Ipoteche,  34 
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farlo  dicliiarare  inefficace.  Il  sequestro  giudiziale  precedente  ne  im- 
pedisce gli  effetti  (1). 

293.  L'ipoteca  sopra  un  opificio  o  sopra  uno  stabilimento  in- 
dustriale, ne  colpisce  l'avviamento  :  non  perchè  questo  possa  dirsi 
propriamente  un  accessorio  dello  stabilimento  o  dell'  opificio ,  ma 
perchè  ne  forma  parte  integrante  e  ne  aumenta  il  valore.  Il  caso 
è  stato  risoluto  dai  tribunali  nostri  j  e  poiché  presenta  con  la  ma- 
teria fin  qui  trattata  una  manifesta  connessiti,  non  è  inopportuno 
tenerne  parola  in  questa  sede. 

Dovendosi  .distribuire  il  prezzo  di  una  officina  da  gaz,  stata 
venduta  all'asta  iu  pregiudizio  della  società  proprietaria  della  me- 
desima, caduta  in  fallimento,  sorse  questione  se  il  prezzo  da  di- 
stribuirsi dovesse  essere  assegnato  per  intero  ai  creditori  ii>otecari, 
o  se  dovesse  dividersi  in  due  parti,  a  giudizio  di  periti,  riguar- 
danti l'una  l'officina  e  i  meccanismi,  l'altra  la  clientela,  per  essere 
poi  assegnate,  la  prima  ai  creditori  ipotecari  come  prezzo  di  beni 
immobili,  la  seconda  a-  tutti  i  creditori  per  contributo  come  pa- 
trimonio mobiliare  della  società.  La  Corte  d'appello  di  Torino  aveva 
pronunciato  in  questo  senso,  ma  la  Corte  di  cassazione  non  riten- 
ne accettabile  la  tesi  della  Corte  di  merito  (2). 

Per  la  singolarità  del  caso  riputiamo  non  del  tutto  inutile 
riferire  la  motivazione  data  dalla  Corte  suprema  : 

Uno  stabilimento  industriale  (come  una  officina  ,  un  molino, 
una  ferrovia ,  un  teatro)  non  sussiste  già  unicamente  nei  fabbri- 
cati ove  ha  la  sua  sede,  nei  mobili,  negli  utensili,  nelle  macchine 
che  vi  esistono. 


(1)  Sai  pignoramento  delle  così  dette  pertinenze,  consulta  Cass.  Firenze,  4 
luglio  1879,  Annali  di  giur  it.,  XIX,  1,1,  495.  È  da  notare  però  che  questa  de- 
cisione, resa  in  ordine  al  regolanientxj  austriaco  pel  processo  civile,  non  è  ap- 
plicabile alle  leggi  vigenti  senza  qualche  necessaria  distinzione. 

(2)  Cass.  Torino,  28  maggio  1877,  Foro  it.,  1877,  II,  890.  La  Corte  d'ap- 
pello di  Casale  ,  in  sede  dì  rinvio ,  si  uniformò  alla  massima  sancita  dalla 
Corte  regolatrice  (sentenza  del  17  decembre  1877  ,  Annali  di  giur,  ital.,  XII, 
III,  257). 
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«  Uno  stabilimento  destinato  alPesercizio  dì  arti,  d' industrie, 
è  un  ente  che  riveste  un  carattere  di  universalità,  di  indivisi- 
bilità ,  abbracciando  nel  suo  complesso ,  non  solo  il  caseggiato, 
le  macchine,  i  mobili,  ma  ben  anche  la  clientela  che  lo  alimenta. 

«  Un  opificio  che  non  lavora  perchè  non  ha  consumatori,  un 
inolino  che  non  macina  perchè  non  ha  avventori ,  un  teatro  ab- 
bandonato, una  ferrovia  senza  viaggiatori,  sono  come  corpi  morti, 
«di  poco  o  nessun  valore. 

«  L'edificio,  nelle  sue  costruzioni ,  nei  suoi  meccanismi ,  è  il 
mezzo ,  è  lo  strumento  potente  per  ottenere  lo  svolgimento ,  per 
raggiungere  lo  scopo  dell'  opera  industriale,  il  cui  oggetto  princi- 
pale sta  nelP  opera  stessa. 

«  Ilannovi  fabbriche  cospicue  che  danno  il  pane  a  migliaia  di 
operai,  che  provvedono  ai  bisogni  d'intere  iwpolazioni.  È  evidente 
<5he  queste  fabbriche,  nell'universalità  di  tutti  gli  elementi  che  le 
<5omi)ongono,  cioè  vastità,  situazione  e  stato  dell'edificio,  condizione 
delle  macchine  e  dei  mobili,  destinazione  della  fe^bbrica,  circostan- 
te delle  località  e  clientela,  costituiscono  una  unità,  un  complesso, 
<!he  si  chiama  stabilimento  industriale. 

«  Xella  vendita  di  uno  stabilimento  che  serve  all'esercizio  di 
una  industria ,  il  prezzo  è  commisurato  in  base  alle  circostanze 
locali  che  meglio  favoriscono  e  possono  rendere  profìcuo  1'  eserci- 
zio della  industria  relativa. 

«  Quegli  che  vende  un  opificio,  o  soccorre  col  suo  danaro  il 
proprietario ,  o  per  cautela  del  suo  credito  iscrive  sidl'  opificio 
stesso  una  ipoteca,  ha  per  obbiettivo  il  prezzo  che  in  caso  di  su- 
basta si  ricaverà  dalla  vendita  del  medesimo,  e  che  debbe  servire 
Sii  estinguere  le  sue  ragioni  creditorie.  Calcola  che  gli  accorrenti 
all'asta  non  riguarderanno  solo  allo  stato  del  caseggiato,  dei  mo- 
bili e  delle  macchine  entrostanti,  ma  terranno  conto  principalmente 
-del  prodotto  che  dà  l'opificio,  e  che  naturalmente  si  accresce  in 
ragione  della  si)ecialità  della  sua  destinazione ,  della  condizione 
popolosa  dei   luoghi  in  cui  esiste,  del  nessun   pericolo  di  concor- 
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renza,  della  riputazione  di  cui  gode  lo  stabilimento ,  della  clien- 
tela che  vi  accorre  ;  e  che  sarà  su  questo  complesso  di  elementi 
che  gli  avventori  misureranno  le  loro  offerte. 

«  Che  se  al  punto  di  vista  legale,  e  nella  schiettezza  del  lin- 
guaggio giuridico ,  1'  uso  cui  una  cosa  possa  essere  destinata ,  il 
vantaggio  che  se  ne  possa  ritrarre,  sono  le  basi  su  cui  vuoisi  cal- 
colare il  valore  della  cosa  stessa  ;  gli  è  ovvio  che  con  maggiore 
accentuazione  ciò  si  verifica  tuttavolta  (come  nel  caso  in  discorso) 
la  speciale  natura  della  cosa  assegna  alla  cosa  stessa  una  parti- 
colarità, anzi  esclusività  di  proventi. 

«  Difatti  era  stabilito  che  l'oflBcina  del  gaz  deliberata  a  Bo- 
drè  era  ed  è  pur  la  sola  che  esista  in  Biella,  era  ed  è  la  sola^ 
di  conseguenza  ,  che  possa  provvedere  ai  bisogni  della  illumina- 
zione a  gaz  in  quella  località. 

«  Il  quale  benefìcio  restava  pure  assicurato  al  proprietaria 
della  lisina  dalla  concessione  di  appalto  novennale  fatta  dal  mu- 
nicipio ad  Accinni.  E  perciò  quando  la  sentenza  in  esame  preten- 
deva di  contemplare  nel  prezzo  a  cui  fu  deliberata  quella  officina- 
li valore  della  clientela,  come  cosa  distinta  dalPofficina,  alla  quale 
naturalmente  e  necessariamente  appartiene,  viene  a  fare  offesa  ai 
prineipii  di  diritto  che  guarentivano  alla  ragione  ipotecaria  di  Ac- 
cinni tutta  Pampiezza  della  officina,  apprezzata  nelle  condizioni  e 
circostanze  nelle  quali  effettivamente  si  esercitava,  così  al  tempo 
della  vendita  da  esso  fattane  alla  società  francese,  come  al  tem- 
po dell'asta  giudiziale,  e  veniva  ancora. ad  offendere  il  principio» 
di  diritto  secondo  il  quale  la  ipoteca  colpisce  lo  stabile  quale  esso» 
si  trova  effettivamente,  ed  in  quelle  qualità  che  ne  determinano 
la  destinazione   giuridica  »  (1). 


(1)  Abbiamo  reputato  non  inutile  di  riportare  questa  lunga  motivazione 
per  la  importanza  della  questione  in  essa  trattata.  Del  resto  mentre  approvia- 
mo pienamente  la  soluzione  della  Corte  suprema  ,  crediamo  che  la  soluzione 
stessa  possa  fondarsi  sopra  motivi  affatto  diversi.  Venduto  un  opificio  indu- 
striale, non  vi  è  luogo  a  distribuire  il  prezzo    del P a v\'i amento  a  tutti  i  credi- 
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204.  Un'altra  imi)ortante  specie  di  fatto,  analoghi  ma  non  iden- 
tica alla  precedente,  fa  decisa  dalla  Cassazione  fiorentina  con  sen- 
tenze del  27  marzo  1884  (1)  e  2G  aprile  1886  (2). 

Certo  Italo  Galvani  aveva  acquistato  nel  1877  dai  signori  Guic- 
ciardini la  villa  delle  Panche  per  il  prezzo  di  lire  ottantamila  in 
gran  parte  non  soddisfatto.  La  villa  venne  poi  locata ,  dal  1**  ot- 
tobre 1879  al  31  marzo  1884  ,  a  una  società  in  accomandita  co- 
stituitasi in  Firenze  per  la  estrazione  dell'alcool  sotto  la  ragione 
sociale  Luigi  Galvani  e  C.  La  detta  società ,  di  cui  uno  dei  ge- 
renti era  il  predetto  Italo  Galvani,  entrata  che  fu  nel  godimento 
della  cosa  locata ,  ne  ampliò  il  ftibbricato  con  nuove  costruzioni, 
e  vi  adattò  le  proprie  macchine  con  apparecchi  e  utensili  inser- 
vienti alla  intrapresa  industria.  Prima  ancora  di  attuarne  V  eser- 
cizio ,  la  società  prese  a  mutuo  dall'  avv.  Franchetti  una  somma 
di  lire  ventimila,  e  a  garanzia  della  relativa  obbligazione  tanto  il 
proprietario  dello  stabile  Italo  Galvani,  quanto  la  società  condut 
trice  proprietaria  delle  macchine,  consentirono  una  ipoteca  sull'uno 
e  sulle  altre ,  inserendo  nell'  atto  costitutivo  della  ipoteca  la  di- 
chiarazione seguente  :  «  e  i>oichè  al  fondo  sono  stat^  addette  uiac- 
chine  ed  altre  cose  mobili  in  servizio  della  industria  esercitata 
dalla  società,  le  quali  sono  reputate  immobili  per  la  speciale  de^ 
stinazione  che  è  stata  loro  data ,  così  i  rappresentanti  della  so- 
cietà dichiarano  che  la  detta  ipoteca  si  intende  estesa  anche  ai 
detti  immobili  per  destinazione,  perchè  così  per  patto  espresso  e 


tori  per  contributo,  separandolo  dal  valore  fondiario  dell'edificio,  riservato  ai 
creditori  ipotecari,  perchè  è  impossìbile  scindere  V  una  cosa  dall'  altra.  Uniti 
insieme  formano  una  cosa  sola,  l'opificio:  ed  è  l'opificio  appunto  che  è  colpito 
dalla  ipoteca. 

(1)  Giurispr.  it,,  1884,  I,  I,  359. 

(2)  GiurtBpr.  i7.,  1886,  I,  I,  369.  Questa  seconda  sentenza  fu  resa  a  se- 
zìoni  unite j  stante  la  discordanza  della  Corte  di  rinvio  dal  primo  giudicato 
della  Corto  regolatrice. 
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di  rigore,  senza  del  quale  il  sig.  avv.  Franehetti  non  avrebbe  fatta 
U  Fifivrenzione  ». 

l'rocedutosi  poco  di  poi  al  giudizio  esecutivo  immobiliare,  sor- 
sero fra  le  parti  interessate  varie  questioni  che  V  anormale  stata 
(il  tutto  rendeva  inevitabili;  sorse,  fra  le  altre,  la  questione  se  le 
iiiuf  chine  jjoste  dalla  società  conduttrice  fossero  realmente  immo- 
bili per  destinazione  e  fossero  perciò  colpite  dall'  ipoteca  legale 
iiiiiitta  sull'immobile  dai  venditori  Guicciardini,  o,  quanto  meno^ 
dal  hi  ipoteca  convenzionale  iscritta  dal  creditore  avv.  Franehetti. 

f/on  la  prima  sentenza  la  Corte  di  cassazione  escluse  che  le 
macchine  fossero  colpite  dalla  ipoteca  dei  venditori,  rettamente  ap- 
plitiindo  gli  art.  413  e  414  Cod.  civ.  che  richiedono  la  perpetuità 
(h'ilu  destinazione  (1);  ammise  però  che  fossero  eflScacemente  col- 
pili*  dalla  ipoteca  del  secondo  creditore    costituita    espressamente 


(1)  «Considerando  che  le  coso  di  loro  uatnra  mobili,  le  quali  Bono  iutro- 
don  e  nel  fondo  dal  conduttore,  allo  scopo  di  servirsi  della  cosa  locata  per 
l'iiM»  determinato  nel  contratto,  o  per  quello  che  può  essere  presunto  secondo 
li"  circostanze,  e  consentitogli  dal  proprietario  dell'immobile,  non  entrino  nella. 
eriir*guria  di  quelle  che,  a  termini  dell'art.  413,  sono,  sotto  determinate  con- 
ili/! uni,  a  riputarsi  immobili  per  destinazione.  Che  di  vero  ,  il  citato  articolo 
ctriitempla  e  regola  le  cose  di  loro  natura  mobili  ,  le  quali  ,  appartenendo  ai 
IM'iiprietario  del  fondo,  siano  da  lui  poste  in  quest'ultimo  pel  servizio  e  la  col- 
rìvji/ìmie  del  medesimo.  Che  non  vi  sieuo  altrasì  contemplate,  nò  per  patto  u^ 
[UT  legge,  altrimenti  che  nella  loro  propria  natura    di   cose    mobili  riguardate 

V  miisiderate,  quelle  che  mancando  dell'indicato  rapporto,  si  appartengono  ad 
ti  ti   terzo  che  le  introduca  e  lìonga  nel  fondo  nell'esclusivo   suo    interesse.  Che 

V  ìiji mobilizzazione  in  questa  ultima  ipotosi  sia  chiaro  che  non  possa  verificar- 
aì  ,  poiché  essa  per  legge  sia  originata  o  dall'  uso  ,  giusta  1'  art.  413 ,  cui  la 
Lu^Ei  mobile  deve  essere  destinata  dal  proprietario  medesimo  del  fondo,  ovvero 
gjo^lji  l'art.  414  dall'annessione  all' immobile  da  parte  dal  proprietario  di  que- 
H'  ultimo  per  rimanervi  stabilmente.  Che  ciò  premesso,  l'uso  che  deUa  cosik 
pi  ji|iriii  fa  il  conduttore,  non  possa  confondersi  con  quello  che  la  légge  richiede 
fili:  SI  faccia  dal  proprietario  del  fondo  ,  e  parimente  1'  annessione  che  ,  fatta 
dui  euaduttore,  è  essenzialmente  precaria,  non  sia  conciliabile  colla  perpetuità 
di  cma,  richiesta  dall'art.  414.». 
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sopra  di  esse  con  il  consenso  della  società  conduttrice  dell'  immo- 
bile, in  quanto  ritenne  che  questo  consenso ,  con;:»iunto  a  quello 
del  proprietario  dell'  immobile,  valesse  ad  im[)riniere  alle  maccbine 
quella  immobilizzazione  per  destinazione  cbe  nei  rapporti  del  pri- 
mo creditore  iscritto  giustamente  ora  stata  esclusa  (1).  L'  errore 
di  questa  seconda  soluzione  era,  a  parer  nostro,  evidente;  la  legge 
sola  può  attribuire  alle  cose  mobili  per  natura  la  qualità  d'im- 
mobili per  destinazione ,  e  V  attribuisce  loro  nel  solo  caso  in  cui 
sono  poste  nel  fondo  dal  proprietario  per  il  servizio  e  per  la  colti- 
vazione del  medesimo;  la  volontà  umana ,  in  mancanza  di  questa 
condizione,  non  può  avere  un  così  esorbitante  effetto.  La  società 
conduttrice  non  poteva  autorizzare  il  proprietario  dell'immobile  a 
ipotecare  le  macchine,  x)ercbè  queste,  non  appartenendo  al  proprie- 
tario, conservavano  la  loro  natura  mobiliare  ;  come  tali  potevano 
essere  date  in  pegno  al  creditore ,  ma  non  potevano  essere  ipote- 
cate validamente  :  non  era  questione  di  buona  o  di  mala  fede  ;  era 
questione  di  nullità  della  ipoteca  per  mancanza  di  oggetto:  il  de- 
bitore poteva,  in  ragione  della  sua  mala  fede,  essere  tenuto  al  ri- 


(1)  «  Considerando  che  non  meno  giusta  aia  la  censura  mossa  dal  De  Mon- 
tel  (cessionario  Frauchetti)  iu  quanto  venne  disconosciuta  la  efficacia  della  sua 
ipoteca  sopra  le  macchine  ed  altre  cose  mobìli  addetto  allo  stabilimento  indu- 
striale, le  quali  nell'atto  di  concessione  di  tale  ipoteca  si  dissero  riputate  im- 
mobili per  la  speciale  destinazione  loro  data  ;  imperocchò  se  questa  destinazione 
non  fu  a  ragione  ammessa  rispetto  ai  Guicciardini  ,  perchè  il  collocamento  di 
quelle  macchine  non  era  stato  eseguito  dal  proprietario  dell'immobile,  diverso 
giudizio  vuoisi  fare  rispetto  al  De  Montel  ,  poiché  ad  esso  la  destiuazioue  fu 
dichiarata  e  assicurata  dal  proprietario  Italo  Galvani,  col  consenso  della  società 
proprietaria  delle  macchine  nel  costituire  la  ipoteca  ;  lo  che  equivale  manife- 
Htameute,  nei  sensi  della  legge,  alla  destinazione  data  dal  proprietario  dell'im- 
mobile, in  quanto  questi  venne  autorizzato  ad  imraobilizzare  le  macchine  da  chi 
ne  poteva  disporre  ed  assoggettarle  così  ad  ipoteca  come  parte  del  suo  immo- 
bile, nell'interesse  suo  e  della  proprietaria  delle  macchine.  Né  la  società,  né 
altri  per  essa,  può  insorgere  contro  siffatta  destiuazioue  senza  la  piìi  manife- 
sta mala  fede,  contravvenendo  a  quel  patto  ipotecario,  mercè  il  quale  si  pro- 
curò il  danaro  ohe  servì  a  dar  vita  al  suo  stabilimento  industriale  ». 
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snrcimento  dei  danni ,  ma  non  poteva  parlarsi  d'ipoteca  valida, 
perchè  la  materia  dei  beni  capaci  d' ipoteca  è  sottratta  alle  pri- 
vate convenzioni  (1). 

Bene  se  ne  avvide  la  Corte  di  rinvio,  la  quale  non  si  uniformò 
al  giudicato  della  Cassazione.  Essa  ritenne  che  la  ipoteca  non  po- 
tei^se  estendersi  alle  macchine  e  non  avesse,  rispetto  alle  medesi- 
me^ aitali  valore,  «  perchè  il  concetto  dei  pasciscenti  che  le  mac- 
chine fossero  divenute  immobili  i)er  destinazione ,  nacque  da  un 
manifesto^  errore  di  diritto ,  non  potendosi  legalmente  produrre 
V  efì'ctto  della  immobilizzazione  ognorachè  rimanevano  separate  e 
distìnte  le  due  proprietà  »  ;  ritenne  pure  «  che  per  i>otersi  avere 
questo  effetto  legale,  sarebbe  stato  d'uopo  che  la  proprietà  delle 
marchine  si  fosse  trasferita  dalla  società  in  Italo  Galvani ,  pro- 
prÌL-tario  dello  stabile  ».  Soggiunse  «  che  il  riconoscere  valida  ed 
eJhcaec  uiiMpoteca,  solo  perchè  la  si  volle  dalle  i)arti,  condurrebbe 
air  asKiirda  conseguenza  di  ammettere  che  alla  costituzione  della 
ilJotecu  basti  la  volontà  delle  parti,  senza  riguardo  alle  condizioni 
es:*enziali  prescritte  dalla  legge  »  (2). 

La  Corte  di  cassazione  nella  seconda  delle  citate  decisioni, 
re^a  a  sezioni  unite,  mantenne  il  suo  primo  giudicato,  insistendo 
sulUi  eilicacia  del  patto  che  aveva  riunito  e  confuso  «  m  idem  pla- 


(1)  Lft  Corte  fu  evidenteiiieut«  dominata  daUa  circostanza  che  il  proprie- 
tario dell'immobile  era  anche  socio  delPaccomaudita  conduttrice;  ma  la  circo- 
fit^iuita  era  irrilevante,  perchè  socio  proprietario  e  società  conduttrice,  formava» 
Qo  dne  persone  distinte  ;  le  macchine  erano  poste  dalla  società,  la  destinazione 
tra  iirffcaria ,  non  peq)etua ,  quindi  non  poteva  parlarsi  d'  immobilizzazione. 
La  fa<;uhà  di  disporre  della  cosa  non  autorizza  a  cambiarne  la  natura.  Appli- 
cando il  ragionamento  della  Corte  si  giungerebbe  all'assurda  conseguenza  che 
il  proprietario  di  un  pianoforte  o  di  un  cavallo  potrebbe  assoggettarlo  ad  ipo- 
U'va,  dichiarando  che  intende  imprimergli  la  condizione    giurìdica  d' immobile. 

{2}  Non  avendo  sottocchio  la  sentenza  della  Corte  di  rinvio  ,  né  sapeudo 
«e  »\a  atata  pubblicata  in  qualche  periodico,  abbiamo  dovuto  riferirci  al  sunto 
i*hs  ne  dà  la  seconda  sentenza  della  Corte  di  cassazione  ,  che  abbiamo  ragione 
di   ritenere  esatto. 
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citiim  la  volontà  dei  due  proprietari,  facendone  di  fronte  all'altro 
contraente  un  proprietario  solo,  tanto  delP  immobile  che  delle  cose 
mobili  statevi  unite». 

Dopo  le  osservazioni  fatte  di  sopra  non  abbiamo  bisogno  di 
aggiungerne  altre  per  dimostrare  la  erroneità  di  questo  ragiona- 
inento.  Le  macchine,  essendo  proprietà  della  società  conduttrice, 
conservavano  la  loio  natura  di  cose  mobili  e  non  potevano  essere 
ipotecate,  neppure  col  consenso  della  società:  qualunque  creditore 
avrebbe  potuto  pignorarle  e  farle  vendere  col  prociedimento  ese- 
cutivo mobiliare,  non  ostante  la  ipoteca  che  vi  era  stata  impressa; 
esse  non  potevano  dirsi  accessori  delV Immobile  ipotecato  nel  senso 
deir  art.  1967  n.  1  Cod.  civ.  L^  affermazione  della  Corte  che  la 
legge  non  richiede  la  perpetuità  della  destinazione,  «  potendo  sem- 
pre la  destinazione  essere  mutata  o  revocata  da  chi  l'ha  fatta», 
è  priva  di  valore  ;  la  legge  richiede  che  la  destinazione  sia  fatta 
dal  proprietario  e  tale  non  è  quando  è  fatta  dal  conduttore.  Se  il 
giudizio  esecutivo  immobiliare  non  fosse  nel  caso  stato  iniziato,  che 
cosa  sarebbe  avvenuto  al  31  marzo  1884,  termine  delP  affitto  I  La 
società  conduttrice  avrebbe  asportato  tranquillamente  le  sue  mac- 
chine e  il  creditore  ipotecario  non  avrebbe  potuto  impedirlo  stante 
la  inefficacia  del  suo  diritto  d' ipoteca  (1). 


(1)  Alla  solerta  direzione  deUa  Giurisprudenza  italiana,  non  sfoggi  la  erro- 
neità del  princip^io  confermato  dalla  Cassazione  di  Firenze  con  la  seconda  delle 
ricordate  decisioni.  Infatti  in  nota  si  legge  :  «  Quanto  alla  ipoteca  estensibile 
anche  alle  macchine  introdotte  dal  conduttore  nelPopificio  locato  e  di  sua  pro- 
prietà, solo  perchè  esso  consentì  all'ipoteca  unitamente  al  locatore,  proprieta- 
rio del  fondo,  facciamo  le  debite  riserve;  imperocché  non  avendosi  nella  specie 
la  immobilizzazione  delle  macchine,  in  quanto  esse  appartengono  a  persona  di- 
versa dal  proprietario  del  fondo  in  cui  si  introdussero ,  le  macchine  restano 
mobili  ;  e  come  tali  non  sono  capaci  d'ipoteca  benché  consentita  dal  proprieta- 
rio di  esse  ».  Avvertiamo  poi  che  gli  scrittori  sono  concordi  nel  ritenere  che 
le  cose  poste  dal  conduttore  nel  fondo  rimangono  mobili  e  non  sono  perciò  ca- 
paci d'ipoteca  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  ^  164;  Cannada-Bartoli,  op.  cii,,  II, 
97;  Venezia,  30  ottobre  1884,  Temi  venetu,  1884,  579. 
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295.  I  principii  da  noi  esposti  riguardo  agli  accessori  dejxH 
iininr>hili,  che  Don  possono  essere  ogjtretto  di  separata  ipoteca,  ma 
sono  pelò  colpiti  dalla  ipoteca  validamente  iscritta  sul  fondo  al 
servizio,  alla  coltivazione  o  alPornamento  del  quale  sono  destinati 
j>eniuinentemente  dal  proprietario  del  medesimo,  si  applicano  per 
evidcnt*'  analogia  a  quei  materiali  e  a  quelli  oggetti  che  formano 
piirti:  integrante  dell'  immobile  nel  quale  sono  incorporati.  Anco 
questi  materiali  e  questi  oggetti  venendo  distaccati ,  poco  monta 
8e  ]ìer  opera  del  proprietario  o  di  un  terzo,  o  per  forza  maggiore. 
dal  fondo  o  edifizio  di  cui  fanno  parte ,  acquistano  la  condizione 
giuridica  di  cose  mobili ,  e  cessano  perciò  di  essere  colpiti  dalla 
ipoteca  costituita  sul  fondo  o  edifizio  del  quale  hanno  cessato  di 
formar  parte. 

Ciò  si  applica  agli  affissi  od  infissi ,  alle  colonne ,  ai  marmi, 
alle  mensole,  ai  balaustri  che  formano  parte  di  un  edifizio;  ai  ma- 
teriali di  una  miniera  o  di  una  cava;  agli  alberi  di  alto  fusto;  e  più 
generalmente,  a  tutto  ciò  che,  formando  parte  integrante  di  un 
imiuf^lule,  può  esserne  distaccato  e  acquistare  una  i)ropria  esistenza 
e  un  proprio  valore. 

Il  creditore  ipotecario  potrà  lagnarsi  del  danneggiamento  ar- 
recato ìli  fondo  che  è  affetto  alla  garanzia  del  suo  credito;  potrà 
invoL-aiv  il  sequestro,  la  decadenza  del  debitore  dal  benefìzio  del 
termine,  quei  rimedi,  insomma,  che  sono  accordati  dalla  legge  per 
i  casi  di  questo  genere;  ma  non  potrà  fiire  annidlare,  in  pregiudi- 
zio del  terzo  acquirente  di  buona  fede,  ^alienazione  in  suo  favore 
coMipnitii  dal  debitore,  né  i)erseguitare  nelle  mani  del  terzo  le  cose 
da  lui  acquistate,  le  quali,  essendo  divenute  mobili,  hanno  cessato 
di  essere  colpite  dalla  ipoteca  che  colpisce  il  fondo  o  edifizio  dal 
quale  sono  state  distaccate. 

Xella  pratica  possono  verificarsi  casi  gravissimi,  che  rendono 
mal  sicura  e  fallace  la  garanzia  ipotecaria.  Un  proprietario  vende 
alla  società  costruttrice  di  una  ferrovia  la  crosta  feconda  e  produt- 
tiva del  eiuo  terreno,  che  viene  asportata ,   convertendo  il  terreno 
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stesso  in  uno  sterile  banco  di  ghiaia  o  di  sabbia  ;  un  altro ,  che 
ha  dato  ipoteca  sopra  un  teniniento  ricoi)erto  di  annose  piante  di 
quercia,  sola  fonte  di  reddito  del  tenimento  stesso,  vende  l'intero 
soprassuolo  boschivo  e  lo  fa  atterrare  riducendo  il  tenimento  un'a- 
rida landa;  un  altro  spoglia  Pedifizio  di  tutti  gP  infissi  ed  affissi, 
porte,  finestre,  vetrate,  o  lo  demolisce  parzialmente  vendendone  i 
materiali  più  costosi  che  ne  costituivano  il  massimo  pregio. 

;N'on  è  data  al  creditore  ipotecario  P  azione  reale  contro  il 
terzo  acquirente  :  soltanto  può  essere  ottenuta  la  di  lui  condanna 
al  risarcimento  dei  danni,  provando  la  sua  mala  fede  e  la  sua  par- 
tecipazione nella  frode  compiuta  dal  debitore. 

296.  La  questione  assume  una  grande  importanza  per  ciò  che 
attiene  al  taglio  dei  boschi  di  alto  fusto.  GÌ'  istituti  di  credito 
fondiario  sono  soliti  premunirsi  contro  i  pericoli  di  questi  tagli, 
eseguiti  su  vasta  scala  e  senza  rispetto  delle  volute  rotazioni,  fa- 
cendo inserire  nei  contratti  di  mutuo  il  divieto  di  tagliare  i  boschi 
di  alto  fusto  senza  il  loro  consenso  scritto ,  ed  esigendo  che  il 
patto  relativo  sia  reso  pubblico  mediante  la  trascrizione.  È  jierò 
evidente  che  questa  cautela  può  servire  a  costituire  in  mala  fede 
il  terzo  che  acquista  le  piante  e  le  atterra  non  ostante  il  divieto; 
ma  non  vale  a  conservare  P  ai^ione  ipotecaria ,  una  volta  che  le 
piante  sono  atterrate,  né  a  fare  acquistare  un  diritto  di  prelazione 
sul  loro  prezzo  quando  sia  tuttora  dovuto.  Con  Patterramento  le 
piante  divengono  mobili  (  art.  410  Cod.  civ.  )  e  cessano  perciò  di 
essere  colpite  dalla  ipoteca  ;  la  materia  è  interamente  sottratta 
alle  private  convenzioni  ;  per  conseguenza  il  creditore,  non  ostante 
qualunque  patto  che  ve  P  autorizza ,  non  potrebbe  pretendere  di 
l>erseguitare  le  piante  di  alto  fusto  atterrate  in  pregiudizio  delle 
sue  ragioni  presso  P  acquirente ,  e  tanto  meno  presso  il  terzo  al 
quale  fossero  state  alienate  dal  medesimo;  neppure  potrebbe  eser- 
citare sul  loro  prezzo  un  diritto  di  preferenza  che  con  la  estin- 
zione della  ipoteca  è  venuto  a  cessare.  Che  nel  caso  si  abbia  estin- 
zione della  ii)oteca,  è  poi  manifesto,  i)erchè  ricorre  P  applicazione 
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'  del  principio  sancito  nell'art.  2029  n.  2  Cod.  civ.  Se  V  ipoteca  si 
estingue  «  con  la  distruzione  delP  immobile  gravato,  salvi  i  diritti 
reìiiiUimti  dall'art.  1951  •>,  Patterramento  delle  piante  di  alto  fusto, 
costituisce  appunto  un  caso  di  distruzione  dell'  immobile  gravato 
e  perciò  di  estinzione  della  ipoteca  :  vi  ba  distruzione  precisa- 
mente quando  l' immobile  cessa  di  essere  tale  e  diventa  mobile, 
in  quanto  perde  1'  attitudine,  che  aveva  per  lo  innanzi,  di  essere 
oggetto  dell'  ipoteca. 

La  contraria  soluzione  ammessa  dal  legislatore  nostro  in  ma- 
tm'm  di  usufrutto  nell'articolo  515  Codice  civile,  ove  è  detto  che 
in  ca8o  di  distruzione  dell'edifizio  il  diritto  sopravvive  sull'area  e 
sui  materiali,  non  può  applicarsi  per  analogia  al  caso  che  ci  occupa: 
l^isu frutto  è  diritto  diverso  dalla  ipoteca  e  piu)  sussistere  su  qua- 
lunque cosa,  corporale  o  incorporale,  suscettiva  di  essere  oggetto 
dì  inoprietA;  F  ipoteca  invece  non  può  sussistere  che  sopra  gl'ini- 
niobili  ;  e  per  conseguenza  le  parti,  anco  sostanziali,  dell'  immobile 
ipotecato,  che  divengono  mobili,  non  possono  continuare  ad  esser- 
ne oggetto. 

Neppure  avrebbe  luogo  surrogazione  del  prezzo  alla  cosa,  (K)me 
nei  casi  contemplati  dall'art.  1951  Cod.  civ.  Si  tratta  di  una  di- 
sposizione eccezionale,  che  non  può  estendersi  da  caso  a  caso,  né 
è  suscettiva  di  essere  interpretata  estensivamente. 

Anco  di  fronte  all'  acquirente  di  mala  fede  1'  azione  del  cre- 
ditore iiK)tecario  è  dunque  azione  personale  di  risarcimento  ;  se 
racrimrente  non  ha  beni  proprii,  ed  è  insolvente,  il  danno  risen- 
tito dal  creditore  per  il  taglio  delle  piante  d'alto  fusto,  è  irrepa- 
rabile ,  non  restando  a  lui  che  i  rimedi  ordinari  degli  art.  1176, 
1980  Cod.  civ. 

Questo  diciamo  nella  ipotesi  che  il  creditore  si  accorga  del 
tiiglio  delle  iiiante  d'alto  fusto,  quando  è  già  avvenuto,  lo  che  ac- 
cadrà spesso  non  essendo  possibile  esercitare  una  continua  sorve- 
glianza i  che  se  al  contrario  il  creditore  giungesse  in:  tempo,  può 
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(loinandare  il  sequestro  giudiziale  delP  immobile  ipotecato,  iu  virtù 
del  principio  generale  scritto  nelP  art.  921  Cod.  proc.  civ. 

297.  La  situazione  di  fatto  accennata  nel  numero  precedente 
presenta  qualche  difficoltà  nel  caso  in  cui  le  piante  d'  alto  fusto 
sono  state  vendute  con  regolare  contratto  avente  data  certa  dal 
debitore  proprietario  dell'  immobile  ipotecato ,  ma  non  sono  per 
anche  state  atterrate  dal  terzo  che  le  ha  acquistate  e  pagate  :  può 
in  questo  caso  il  creditore  ipotecario  ottenere  il  sequestro  delle 
piante  vendute  ed  impedirne  V  atterramento  onde  non  sia  dimi- 
nuita la  estensione  del  suo  diritto  reale  d' ipoteca  e  menomata  con 
ciò  la  sua  garanzia! 

La  Corte  di  cassazione  di  Roma  considerando  che  gli  alberi 
di  alto  fusto  che  compongono  un  bosco  costituiscono  parte  inte- 
grante del  fondo  e  concorrono  come  parte  principale  del  medesi- 
mo a  determinare  il  valore,  ritenne  che  la  costituzione  dell'ipo- 
teca menomasse  nel  debitore  la  facoltà  di  disporre  che  è  general- 
mente accordata  a  chi  ha  la  proprietà  ;  e  che  nel  caso  non  spet- 
tasse soltanto  al  creditore  il  diritto  di  agire  contro  il  debitore  in 
virtù  degli  art.  1176,  1980  Cod.  civ. ,  ma  gli  spettasse  ancora  il 
diritto  di  agire  direttamente  contro  il  terzo  acquirente  per  impe- 
dire che  la  contrattazione  sortisse  1'  effetto  al  quale  era  preor- 
dinata (1). 


(1)  Sentenza  del  20  febbraio  1885,  Annali  di  giur.  it.,  XIX,  I,  4,  179:  «Che, 
ciò  posto,  u©  discende  piana  la  conseguenza  ,  che  il  proprietario  di  un  bosco 
soggetto  ad  ipoteca  non  può  ,  come  ogni  altro  ,  disporre  della  cosa  sua  nella 
maniera  più  assolutay  col  diradare,  od  anche  distruggere  le  piante  d'alto  fusto 
che  formano  la  sostanza  delle  cosa  ipotecata ,  perchè  ciò  farebbe  mancare  ,  o 
diminuire,  la  garanzia  del  creditore  che  egli  è  obbligato  a  rispettare.  Nò  vale 
il  dire  che  il  vincolo  ipotecario  non  impedisce  al  proprietario  l'alienazione  to- 
tale, o  parziale,  della  cosa  ipotecata  ;  poiché  ciò  ò  vero  quando  T  alienazione 
non  fa  che  mutare  la  persona  del  proprietario,  senza  far  cessare,  o  diminuire, 
gli  eifetti  del  vincolo  ipotecario  sulla  cosa;  ma  trattandosi  della  vendita  di  al- 
beri, che,  sebbene  costituenti  parte  integrante  del  fondo,  pure,  recisi  e  passati 
che  siano  in  possesso  legittimo  dei  terzi ,   perdono  ,   per  disposizione  di  legge, 
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!Xoi  siamo  di  contrario  avviso  :  la  vendita  di  piante  d' alto 
fusto,  posta  in  essere  all'ogiscetto  che  siano  atterrate  dal  compra- 
tnrej  è  vendita  di  cose  mobili  immediatamente,  perfetta;  quantun" 
<jne  le  piante  non  siano  atterrate,  ne  è  trasferita  la  proprietà  nel 
terzo  acquirente,  e  il.  creditore  i])otecario  non  ha  per  conse*j^uenza 
il  diritto  di  porle  sotto  sequestro  e  d' impedirne  il  taglio.  La  esi- 
stenza dell'  ipoteca  non  può  avere  un  così  esorbitante  effetto  ,  il 
quale  appartiene  soltanto  alla  trascrizione  del  precetto  immobiliare, 
che  priva  il  debitore  della  facoltà  di  disi)orre  dell'immobile  che 
ne  è  colpito  e  lo  costituisce  sequestratario  del  medesimo.  Prima 
duella  trascrizione  il  debitore,  che  può  vendere  l' intero  immobile, 
può  a  più  forte  ragione  venderne  delle  parti  distaccate,  come  le 
piante  d'alto  fusto  ;  se  vende  V  intero  immobile ,  il  creditore  ipi>- 
teuarìo  può  perseguitarlo  nelle  mani  del  terzo  possessore ,  perchè 
r  immobile  venduto,  avendo  conservato  la  sua  natura,  continua  ad 
e6Bere  colpito  dalla  ipoteca;  ma  se  la  vendita  cade  sopra  le  piante 
digito  fusto,  o  sopra  altre  parti  dell'  immobile  che  distaccandosene 
perdono  la  loro  natura  e  divengono  cose  mobili,  la  persistenza  del 
diritto  d'ipoteca  non  è,  a  parer  nostro,  da  ammettersi;  la  perfe- 


tolo  qualità  ,  trasformandosi  in  cose  mobili  non  più  capaci  iV  ipoteca ,  ognun 
Tede  che  la  vendita  dei  medesimi,  anzicUò  importare  un  semplice  trasferimento 
di  proprietà,  equivale,  rapporto  al  creditore  ipotecario,  a  vera  ed  effettiva  di- 
Htruvione  di  parte  delPimmobile  ipotecato. — Che  se  Part.  1176  del  Codice  ci- 
vile accorda  al  creditore  il  diritto  di  ripetere  immediatamente  il  pagamento 
del  suo  credito,  qualora  il  debitore  sia  divenuto  insolvente,  od  abbia  per  fatto 
jmtptìo  diminuito  le  cautele  date,  ovvero  mancato  di  dare  quelle  promesse;  e 
ee  l'altro  art.  1980  gli  dà  pure  il  diritto  di  chiedere  un  supplemento  d'ipot«ca, 
qnutido  i  beni  sottoposti  ad  ipoteca  perissero,  o  si  deteriorassero,  è  chiaro  che 
col  l'avere  la  legge  accordato  tali  rimedi  al  creditore  per  supplire  alla  perdita 
già  verificatasi  della  sua  garanzia,  non  ha  inteso  con  ciò  di  negare  al  medesi- 
mo il  diritto  di  impedire  che  la  garanzia  del  suo  credito  venga  a  mancare,  o 
diniitiuire  ,  per  fatto  del  debitore.  La  leggo  doveva  provvedere  al  modo  onde 
potei*He  recuperare  le  garanzie  perdute,  ma  non  aveva  bisogno  di  confermargli 
©apri  fisamente  un  diritto  che  è  insito  alla  qualità  di  creditore  ipotecario,  quello, 
cloè^  di  essere  mantenuto  nel  possesso  della  garanzia  dovutagli  ». 
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zione  del  contratto  intervenuto  col  terzo  acquirente^  dato  che  que- 
sto sia  di  buona  fede,  è  di  ostacolo  all'  accoglienza  della  soluzione 
adottata  dalla  Corte  suprema  (1). 

§  2. 
Ihu/rutio  dei  beni  immobili, 

SOMMARIO 

298.  Ipotecabìlità  dell'usufrutto.  Sua  ragione  di  essere.  Suoi  effetti — 299.  L'i- 
poteca investe  l'esercizio  del  diritto,  nou  il  diritto  in  sé — 300.  L'usufrutto 
legale  dell'ascendente  non  è  ipotecabile  —  301.  Non  lo  è  neppure  il  diritto 
di  godiménto  spettante  al  marito  sugi'  immobili  dotali  —  302.  Né  il  godi- 
mento che  appartiene  a  coloro  che  sono  immessi  nel  possesso  temporaneo 
del  beni  di  un  assente  —  308.  Il  così  detto  usufrutto  causale,  non  è  su- 
scettivo di  essere  ipotecato  separatamente  —  304.  Alla  ipotecabii ita  dell'u- 


(1)  La  Cassazione  di  Roma  nella  decisione  sopra  citata  mantenne  la  mas- 
sima da  lei  precedentemente  sancita  che  la  vendita  dei  frutti  pendenti  e  degli 
alberi  non  ancora  recisi  non  può  considerarsi  come  vendita  di  cose  mobìli  (sen- 
tenza del  13  febbraio  1883,  Foro  i<.,  Vili  ,  I,  450).  La  Corte  ritenne  che  sif- 
fatta vendita  presenti  la  figura  giurìdica  della  vendita  di  cosa  sperata,  e  per  ciò 
non  perfetta,  quanto  alla  cosa  caduta  in  contratto  e  alla  conseguente  traslazione 
del  dominio,  se  non  allora  quando  la  cosa  stessa  venga  separata  dal  suolo.  A 
noi  sembra  preferibile  l'insegnamento  contenuto  nella  sentenza  della  Cass.  di 
Torino,  25  novembre  1874,  Giurispr,  t<.,  1875,  I,  270:  «  La  dottrìn^  e  la  giu- 
risprudenza hanno  pacificamente  ammesso  che  dal  momento  in  cui  segue  una 
speciale  vendita  dei  frutti  o  dei  tagli  degli  alberi,  indipendenti  dalla  terra,  si 
considerano  divenuti  cosa  mobile,  benché  ancora  aderiscano  al  suolo.  11  com- 
pratore dal  momento  del  contratto  acquista  il  diritto  di  atterrare  gli  alberi,  di 
raccogliere  i  frutti  ;  perciò  da  quel  punto  quegli  oggetti  sono  mobilizzati  ed 
avviene  quasi  una  morale  loro  separazione  dalla  terra.  Il  che  origina  da  quel 
giusto  e  provvido  principio  ammesso  dal  giure  moderno,  che  per  la  traslazione 
della  proprietà  non  sia  mestieri  di  imporre  molte  formalità  di  consegna  e  si- 
mili cose,  ma  bastar  debba  la  chiara  manifestazione  della  volontà  dei  contraenti 
(art.   1125  Cod.  civ.). 
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snfnitto  non  sono  di  ostacolo  il  ano  modo  di  origine,  né  la  incertezza  della 
sua  durata — 305.  Estensione  agli  accessori — 306.  L'estinzione  dell'usufrutto 
produce  necessariamente  la  estinzione  della  ipoteca  costituita  sul  medesimo — 
307.  Osservazioni  speciali  riguardanti  il  caso  in  cui  l'usufrutto  dovrebbe  estin- 
guersi per  abuso  commesso  dall'usufruttuario  nelP  esercizio  del  suo  dirit- 
to— 308.  Consolidazione  per  fatto  volontario.  Confutazione  della  teoria  che 
vorrebbe  conservata  in  tale  caso  speciale  la  efficacia  della  ipoteca. 

298.  L'  art.  19G7  Cod.  civ.  dichiara  in  secondo  luogo  capace 
(V  ipoteca  Pusufrutto  dei  beni  immobili  che  sono  in  commercio  eoi 
ÌQVQ  accessori,  eccettuando  però,  con  espressa  restrizione,  l'usufrutto 
iegaìe  degli  ascendenti  (1). 

Dal  momento  che  P usufruttuario  può  cedere  per  qualsivoglia 


fi)  La  ipotecabilità  dell'  usufrutto  dei  beni  immobili,  ammessa  esplìci ta- 
nnante dal  diritto  romano  (L.  11,  $  2  D.  De  pignoì'.  et  hyp.y  XX,  I),  dal  Codice 
Ixiincese  (art.  2118)  e  da  tutte  indistintamente  le  legislazioni  italiane  anteriori 
iil  Ct>dice  vigente,  meno  il  Codice  civile  generale  austriaco,  che  non  aveva 
mi*C!Hpressa  disposizione  in  proposito,  fu  contrastata  in  seno  alla  Commissione 
ciiurdinatrice  dall'  illustre  giureconsulto  CuiKSi,  che  fu  però  solo  a  darle  voto 
contrario:  Verbali  della  Commissionej  XLI,  3:  «  Propone  poi  lo  stesso  Chiksi 
iti  soppressione  del  n.  2  dell'ora  accennato  art.  1993  (art.  1967  u.  2  Cod.  civ.) 
t^ho  iHchiara  capace  d' ipoteca  1'  usufrutto  dei  beni  immobili  coi  loro  accessori, 
usserrando  a  tal  riguardo  che  1'  ipoteca  essendo  un  diritto  reale,  non  è  razio- 
ijiiU)  di  gravarne  un  diritto  incorporale  come  è  l'usufrutto,  il  quale,  del  resto, 
ees?!iHudo,  farebbe  cessare  1'  ipoteca. — Ma  risponde  Pisanelli  cbe  non  ripugna 
in  diritto  di  costituire  l'ipoteca  sopra  l'usufrutto  dei  beni  immobili,  e  che  nel 
ìnUfì  poi  dal  momento  cbe  non  produce,  uè  può  produrre,  alcun  inconveniente, 
n*>rj  vi  sia  ragione  di  vietarlo,  massime  che  il  creditore,  prendendo  ipoteca 
RI]  1  l'Usufrutto,  conosce  la  durata  e  la  possibilità  della  cessazione  del  medesimo, 
f»  ptór  la  morte  dell'usufruttuario,  o  per  qualunque  altro  motivo  d'estinzione, 
e  eon  e  perciò  volontariamente  la  sort«  di  questo  genere  di  cautela,  ben  sapendo 
oh*+  la  sua  ipoteca  non  può  sussistere  cessato  che  sia  1'  usufrutto.  —  Messa 
r[U]ndi  a  partito  la  suddetta  proposta  Chiesi  è  respinta  con  9  voti  sopra  10 
lutanti  ».  Per  ciò  che  attiene  al  diritto  austriaco  cons.  Carabelli,  op.  cit., 
^  XIII,  21,  il  quale,  cintro  gli  altri  commentatori  di  quel  Codice,  esprime 
dm  dubbi  sulla  ipotecabilitìi  deli'  usufrutto,  di  fronte   al    siUmzio    del    C.>dieo 
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titolo  oneroso  o  gratuito  P  esercizio  del  suo  diritto  (art.  492  Co<l. 
civ.),  come  già  era  ammesso  dalle  leggi  romane  (1),  non  vi  è  ra- 
gione per  vietare  che  il  diritto  stesso  possa  essere  ipotecato;  per 
quanto  limitato  nel  tem]>o,  e  ristretto  generalmente  alla  vjta  del- 
l' usufruttuario,  il  diritto  di  usufrutto  ha  un  valore  economico  suo 
proprio  (2),  consistente  nel  diritto  di  godimento  attribuito  per  tutta 
la  sua  durata  all'usufruttuario,  con  l'obbligo  di  conservare  inalte- 
rata la  sostanza  della  cosa  (art.  477  Cod.  civ.). 

Però  come  la  cessione  non  cambia  il  soggetto  del  diritto  e 
trasferisce  nel  cessionario  il  solo  esercizio  del  diritto  stesso,  così 
la  ipoteca  consentita  sull'usufrutto  attribuisce  al  creditore  la  sola 
facoltà  di  escutere  1'  esercizio  medesimo  per  attribuirlo  a  chi  se 
ne  renderà  aggiudicatario.  Deriva  da  ciò  che  l' ipoteca  costituita 
sull'usufrutto  non  presenta  quella  invariabilità  di  garanzia  che  il 
creditore  ottiene  quando  il  diritto  reale  colpisce  la  proprietà  del- 
l'immobile; il  valore  economico  di  un  diritto  d^  usufrutto  varia 
secondo  la  sua  maggiore  o  minore  durata,  e  poiché  generalmente 
è  limitato  alla  vita  dell'usufruttuario,  scema  con  l'andare  del  tempo 
e  coll'avvicinarsi  l'epoca  nella  quale  secondo  le  comuni  previsioni 
la  sua  vita  sta  per  cessare. 

Ciò  influisce  grandemente  sulla  fragilità  della  garanzia  che  con 
la  ipoteca  costituita  sull'usufrutto  il  creditore  consegue,  ma  non 
sulla  possibilità  giuridica  d'ipotecare  questo  diritto  ;  se  il  debitore 
non  ha  beni  propri),  non  deve  essergli  vietato  di  ipotecare  l'usu- 
frutto che  gli  spetta  sui  beni  altrui,  per  garantia  delle  obbligazioni 
che  assume  ;  è  questa  una  logica  esplicazione  del  principio  che 
chi  ha  sull'immobile  un  diritto  risolvibile  può  costituire  sul  me- 
desimo una  ipoteca  soggetta  alla  medesima  eventualità  (art.  1976 
Cod.  civ.).  Nella  ipoteca  costituita  sull'usufrutto  si   ha   uno  stru- 


(1)  L.  12,  ^  2  D.  De  mmf.  et  quemadmodum  quìs  utatur,  VII,  I:  »  IJsus- 
fructnarius  vel  ipse  fruì  ea  re,  vel  alii  firueDdam  coDcedere,  vel  locare,  vel 
vendere  potest:   nani  et  qui  locat,  utitiìr;  et  qni  vendit,   ntitur  ». 

(2)  Melucci,  op.  c'it.,  lez.  Ili,  2. 

E.  Bianchi  —  Ipoteche,  35 
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uiento  di  credito  elie,  per  quanto  imperfetto,  presenta  nella  pratica 
la  sua  utilità  ;  se  l'usufrutto  è  a  tempo  determinato,  se  ne  può 
calcolare  con  sicurezza  il  valore,  tenendo  conto  della  utilìti\  che 
può  dare  il  suo  esercizio  i)el  tempo  che  resta  a  trascorrere  ;  ma 
anco  nel  caso  in  cui,  come  più  spesso  avviene,  la  sua  durata  è 
incerta,  perchè  destinato  a  cessare  con  la  vita  dell'  usufruttuario, 
la  durata  presunta  della  sua  esistenza  argomentata  dalla  sua  età, 
oflfre  il  modo  di  attribuire  all'esercizio  del  diritto  un  valore,  che, 
per  quanto  incerto,  non  è  del  tutto  disadatto  alla  costituzione  del 
diritto  reale  d'ipoteca. 

Ciò  che  nel  caso  viene  ad  essere  colpito  da  questo  diritto  non 
è  rimmobile,  il  quale  può  essere  ipotecato  soltanto  da  ehi  du- 
rante l'usufrutto  ne  ha  la  proprietà  nuda  ;  è  1'  esercizio  del  di- 
ritto d'usufrutto,  vale  a  dire,  la  utilità  che  il  diritto  stesso  può 
dare  per  tutta  la  sua  durata,  sostituendo  nella  percezione  dei  frutti 
all'usufruttuario  colui  che  se  ne  rende  acquirente.  Come  può  aversi 
per  l'art.  492  Cod.  civ.  la  cessione  volontaria ,  si  ha  per  l'arti- 
colo 19G7  n.  2  la  cessione  forzata  ;  la  ipoteca  sull'  usufrutto  ha 
questo  effetto,  ove  l'usufruttuario  che  lo  ha  ipotecato  convenzio- 
nalmente, o  contro  del  quale  la  ipoteca  sul  suo  diritto  è  stata 
iscritta  in  virtù  di  legge  o  di  sentenza,  non  adempia  le  contratte 
obbligazioni. 

299.  Dal  fatto  che  la  ipoteca  costituita  ed  iscritta  sull'  usu- 
frutto colpisce  l'esercizio  del  diritto,  non  il  diritto  in  sé,  che  è 
strettamente  connesso  alla  persona  dell'usufruttuario,  si  argomenta 
agevolmente  de,  come  l'usufruttuario  non  può  alienare  il  diritto 
stesso,  ma  soltanto  la  facoltà  di  esercitarlo  in  suo  luogo  e  vece, 
così  la  ipoteca  ha  per  unico  effetto  la  forzata  espropriazione  di 
questa  facoltà  ;  chi  se  ne  rende  acquirente  per  via  di  aggiudica- 
zione al  pubblico  incanto,  non  consegue  perciò  l'esercizio  del  di- 
ritto durante  la  sua  vita,  ma  lo  consegue  invece ,  per  sé ,  per  i 
suoi  eredi  e  aventi  causa,  per  la  vita  dell'usufruttuario,  il  quale, 
cedendo  o  ipotecando  il  suo  diritto,  non  può  rendere  deteriore  la 
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condizione  del  nudo  proprietario,  come  avverrebbe  se  all'usufrut- 
tuario inoltrato  negli  anni  fosse  lecito  sostituirne  altro,  cui  la  età 
giovanile  promettesse  tuttora  una  lunga  esistenza. 

È  perciò  di  somma  imiiortanza  il  vedere  come  possa  in  pra- 
tica estrinsecarsi  il  diritto  d'ipoteca  sopra  un  usufrutto;  esso  non 
investe  la  proprietà  dell'immobile  che  all'usufruttuario  non  appar- 
tiene ;  ne  pure  investe  i  frutti  pervenuti  a  maturità ,  i  quali  di- 
vengono mobili  con  la  loro  percezione  e  possono  dalPi^sufruttuario 
essere  alienati  finché  non  siano  posti  sotto  sequestro  con  la  tra- 
scrizione del  precetto  immobiliare  operata  dal  creditore  (1);  inve- 
ste propriamente  V  esercizio  del  diritto  pel  tempo  avvenire ,  cioè 
la  comodità  di  i>ercepire  i  frutti  dal  giorno  in  cui  l'azione  ipote- 
caria è  esercitata. 

300.  È  espressamente  escluso  dalla  enumerazione  dei  beni  ca- 
paci d'ipoteca  contenuta  nell'art.  1967  Cod.  civ.  l'usufrutto  legale 
degli  ascendenti.  Si  tratta  di  un  vantaggio  accordato  al  padre  e  alla 
madre  in  quanto  esercitano  la  patria  potestà,  e  perciò  subordinato 
all'adempimento  di  corrispondenti  doveri;  più  tosto  che  un  vero  e 
proprio  smembramento  della  proprietà,  attributivo  di  diritto  reale 
sui  beni  che  ne  sono  l'oggetto,  l'usufrutto  legale  degli  ascendenti 
è  una  facoltà  di  amministrare  i  beni  del  figlio  minorenne  e  di  ero- 
garne le  rendite  in  vantaggio  della  famiglia,  senza  obbligo  di  ren- 

(1)  Il  Chiksi  che  per  quanto  contrario  in  teorìa  alla  ipotecabllità  dell'  u- 
«nfrutto,  ha  nel  suo  Sistema  ipotecario  esposto  con  auimirabìle  lucidità  le  norme 
•da  applicarsi  a  questo  speciale  rapporto  giurìdico,  osserva  opportunamente  che 
il  sequestro  dei  frutti  del  fondo  il  cui  usufrutto  è  colpito  da  ipoteca,  non  at- 
tribuisce al  creditore  ipotecario  un  diritto  di  preferenza,  perchè  la  sua  ipoteca 
colpisce  il  diritto  d'  usufrutto,  non  i  frutti  raccolti  nel  fondo,  ai  quali ,  come 
•cose  mobili,  hanno  eguale  diritto  tutti  i  creditori  chìrografari  dell'usufruttua- 
rio. Per  far  valere  la  sua  ipoteca  e  il  diritto  dì  prelazione  derivante  dalla  me- 
•desima,  il  creditore  deve  procedere  alla  espropriazione  forzata  del  diritto  di 
usufrutto  ipotecato  a  suo  favore,  domandando  poi  sul  prezzo  di  vendita  di  que- 
sto diritto  il  grado  di  prelazione  a  lui  spettante  (Voi.  II,  n.  569  con  gli  auto- 
ri francesi  ivi  citati).  V.  ancora  Cannada-Bartoli,  op.  cit.f  II,  105;  Pochin- 
TESTA,  op.  dt.j  I,  110;  Pacifici-Mazzoni,  op,  cit.f  I,  114. 
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derne  conto  ;  queste  rendite  hanno  i>ertanto  una  speciale  destina- 
zione alla  quale  non  potrebbero  essere  sottratte  senza  danno  della 
famiglia,  che  è  chiamata  a  goderne,  e  specialmente  del  figlio  pro- 
prietario, che  ha  diritto  di  ottenere  istruzione,  educazione  e  man- 
tenimento in  relazione  alla  sua  condizione  sociale  e  alle  sue  so- 
stanze patrimoniali  ;  il  genitore  investito  della  patria  potestà  non 
può  cedere  ad  altri  Pesercizio  del  suo  diritto  d'usufrutto  ;  non  può 
per  conseguenza  ii)otecarlo,  perchè  la  ipoteca  conduce  necessaria- 
mente alla  alienazione,  ove  l'obbligazione  garantita  con  essa  non. 
sia  spontaneamente  adempiuta  dal  debitore. 

Che  avverrebbe  infatti  se  un  genitore,  mancando  nella  legge 
il  divieto  che  vi  è  scritto ,  ipotecasse  P  usufrutto  legale  che  gli 
spetta  sui  beni  del  figlio  f  II  creditore  avrebbe  diritto  di  subastare 
l'esercizio  dell'usufrutto  ipotecato  per  ottenere  pagamento  del  sua 
credito  sul  prezzo  che  può  ritrarsene.  Ciò  ripugna  all'ordinamento- 
familiare  e  alla  natura  del  diritto  in  sé  stesso.  Il  genitore  non  puà 
esserne  spogliato,  quantunque  rappresenti  una  utilità  superiore  al- 
l' onere  impostogli  di  provvedere  alle  necessità  dei  figli  ;  non  è 
ammissibile  che  quest'onere  passi  nel  cessionario  o  nell'  aggiudi- 
catario ,  ne  che  la  spropriazione  sia  limitata  a  quella  parte  che 
sopravanza  dopo  che  è  provveduto  alla  soddisfazione  dell'  onere 
stesso  ;  ciò  porterebbe  a  una  ingerenza  dei  creditori  nell'  interna 
amministrazione  dell'  azienda  domestica ,  ingerenza  che  non  è  in 
alcun  modo  ammissibile. 

Il  genitore  che  esercita  la  patria  potestà ,  e  gode  per  ciò- 
dell'usufrutto  legale  sui  beni  dei  figli  soggetti  alla  medesima,  pu6 
alienare  i  frutti  e  le  rendite  a  misura  che  gli  pervengono ,  puà 
vincolarle  al  soddisfacimento  delie  obbligazioni  che  contrae  ;  ma 
non  può  vincolare  il  diritto  alla  percezione  dei  frutti  e  delle  ren- 
dite future,  per  la  speciale  natura  del  suo  diritto  e  per  la  desti- 
nazione di  ciò  che  è  oggetto  del  diritto  stesso  (1). 


(1)  Anco  in  Francia,  ove  V  usufrntto  legale  degli  ascendenti,  non  è  espres- 
samente eccettnato,  si  ammette  generalmente  che  non  8ia  snscettivo  d'ipoteca^ 
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301.  Per  le  stesse  ragioni  per  le  quali  non  è  suscettivo  d'i- 
poteca V  usufrutto  legale  degli  ascendenti ,  non  lo  è  nepj)ure  lo 
speciale  diritto  di  godimento  che  spetta  durante  il  matrimonio  al 
marito  sopra  gP  immobili  costituiti  in  dote  :  non  vi  era  bisogno 
che  il  legislatore  lo  dicesse ,  perchè  quel  diritto  del  marito  ,  seb- 
bene abbia  molt^  affinità  col  diritto  di  usufrutto,  non  è  mai  quali- 
ficato con  questo  nome  nel  testo  della  legge. 

D'altro  lato  basta  leggere  l'art.  1388  Cod.  civ.,  che  contiene 
la  definizione  della  dote,  per  convincersi  che  la  costituzione  della 
•dote  non  produce  uno  smembramento  di  proprietà  atto  a  dar  vita 
a  un  diritto  reale  capace  d' ipoteca.  Se  la  dote  consiste  in  quei 
beni  che  la  moglie  apporta  al  marito  per  sostenere  gli  oneri  ma- 
trimoniali, è  evidente  che  i  beni  costituiti  in  dote  hanno  una  si)e- 
€iale  destinazione  strettamente  connessa  con  V  interesse  familiare. 
I  beni  dotali  possono  ipotecarsi  quando  la  loro  obbligazione  sia 
stata  permessa  nel  contratto  di  matrimonio  (art.  1404  Cod.  civ.)  o' 
sia  consentita  dal  marito  e  dalla  moglie  con  autorizzazione  del  ma- 
gistrato, da  impartirsi  nei  soli  casi  di  necessità  od  utilità  evidente 
(art.  1405  Cod.  civ.)  ;  iiK)tecati  che  siano ,  ne  è  vincolata  la  pro- 
prietà piena,  tanto  in  pregiudizio  della  moglie,  nella  quale  risiede 


Il  Pont  (op.  ciL,  X  ,  379)  confutando  la  contraria  opinione  del  Proudhon 
{Usufruii,  125,  221)  così  in  proposito  si  esprime  :  «  Le  pére  ou  la  mère  ne 
pourrait  aliéner  ce  droit  sans  amoindrir  entre  ses  mains,  et  peut-ètre  sans  per- 
dre  entièrement,  les  moyens  de  satisfaire  aux  obligations  qni  lui  sont  corréla- 
tivement  imposées.  Ce  serait  abdiquer  plus  ou  moins  une  mission  qu'  il  est  de 
80U  devoir  et  de  son  honneur  de  remplir  à  lui  seul,  ou  se  condamner  à  subir 
un  contróle,  qui,  paralisant  son  action,  ne  lui  permettrait  pas  ,  dans  1'  accom- 
plissement  des  charges,  du  moins  de  la  plus  essentielle  de  toutes,  celle  qui  a 
trait  à  V  éducation  et  à  V  entretien,  de  tout  régler,  aìnsi  qu'  il  le  doit  faire, 
en  égard  à  la  situation  particulière,  aux  besoins  ,  à  1'  aptitnde  de  cliacnn  des 
«nfants».  Dopo  ciò  non  occorre  soffermarsi  a  confutare  la  opinione  espressa 
da  Sala  (GiuHspr,  tf.,  XX^^I,  IV,  145)  il  quale,  contrario  in  massima  aU' usu- 
frutto legale  dei  genitori,  lo  vorrebbe,  una  volta  ammesso  ,  capace  dMpoteca. 
Su  ciò  può  consultarsi  Pochintbsta,  op,  ct^,   110  in  nota  alla  p.  169. 
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questa  proprietà,  quanto  ili  pregiudizio  del  marito,  che  ha,  durante 
il  matrimonio,  il  godimento  degli  stessi  beni  ;  ma  una  iiwteca  se- 
parata di  questo  godimento,  non  è  giuridicamente  ammissibile.  La 
considerazione  che  il  legislatore  determina  tassativamente,  nell^ar- 
ticolo  1967  Cod.  civ. ,  i  beni  capaci  d' ipoteca ,  è  decisiva  :  il  di- 
ritto di  godimento  del  marito  non  è  usufrutto  ,  ma  conseguenza 
dell'  amministrazione  dei  beni  dotali  attribuita  al  marito  ;  »on  è 
un  immobile  di  per  sé  stante,  i)er  natura  o  per  destinazione,  per- 
chè non  ne  ha  i  requisiti  (1). 

302.  Lo  stesso ,  per  ragioni  alquanto  diverse ,  è  a  dirsi  del 
diritto  che  spetta  a  coloro  che  sono  immessi  nel  possesso  tempo- 
raneo dei  beni  immobili  di  un  assente.  Per  quai^to  jl  diritto  dei 
presunti  eredi  abbia,  grande  analogia  col  diritto  di  usufrutto,  sia 
perchè  sono  tenuti  a  dare  cauzione  e  a  mantenere  inalterata  la 
sostanza  della  cosa  (  art.  26  ,  28  Cod.  civ.  ) ,  sia  i^erehè  hanno  il 
godimento  totale  o  parziale  delle  rendite  secondo  il  loro  grado 
di  parentela  con  P  assente  (art.  30,  31  Cod.  civ.),  non  è  un  diritto 
capace  d'ipoteca;  non  perchè  i  beni  abbiano,  come  nei  casi  pre- 
cedentemente esaminati,  una  speciale  destinazione,  ma  perchè  si 
tratta  di  un  semplice  diritto  personale  di  godimento ,  non  di  un 
diritto  reale  immobiliare.  L'  art.  29  Cod.  civ.  disponendo  che  gli 
immessi  nel  possesso  temporaneo  non  possono  alienare,  né  ipote- 
care i  beni  immobili ,  né  fare  alcun  altro  atto  eccedente  la  sem- 
plice amministrazione,  senza  la  giudiziale  autorizzazione ,  elimina 
ogni  dubbio  in  proposito  ;  senza  questa  formalità  abilitante  ,  chi 
si  trova  in  siftatta  si)eciale  situazione  giuridica  non  ha  facoltà  di 
ipotecare  ;  con  la  formalità  dell'  autorizzazione  giudiziale ,  ha  fa- 
coltà d' ipotecare  la  stessa  proprietà  dei  beni  immobili  dei  quali 
si  trova  in  possesso  ;  la  ipoteca  del  suo  diritto,  come  cosa  di  per 
sé  stante,  separata  dalla  proprietà ,  non  è  giuridicamente  ammis- 
sibile. 


(1)  Melucci,  op.  cit.,  lez.  Ili,  n.  2. 
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303.  Che  dire  delV  usufiutto  riunito  alla  proprietà  ,  cioè  di 
queir  usufrutto  che  in  contrapposto  all'  usufrutto  separato  da  que- 
sta, e  perciò  chiamato  iisuf rutto  formale^  è  conuinemente  qualificato 
del  titolo  di  usufrutto  causale  f  Chi  ha  la  proprietà  piena  di  un 
immobile,  può  ipotecarne  il  solo  usufrutto  f 

La  q^uestione ,  che  presenta  un  interesse  puramente  teorico 
per  non  essersi  mai,  jier  quanto  è  a  nostra  notizia,  presentata  alla 
cot^iizione  dei  tribunali  italiani ,  è  risoluta  diversamente  dagli 
scrittori. 

Taluni  affermano  che  il  proprietario ,  come  può  dar  vita  al 
diritto  di  usufrutto ,  consentendo  a  favore  altrui  la  sua  costitu- 
zione ,  può  dargli  vita  egualmente  con  ipotecarlo  separatamente 
dalla  proprietà  ;  come  potrebbe  ii>oteeare  una  ])orzione  materiale 
deir  immobile ,  lasciando  libero  il  rimanente  ,  può  ipotecarne  una 
porzione  intellettuale  ,  cioè  il  diritto  di  goderne  durante  la  sua 
vita,  che  indubbiamente  gli  appartiene  (1).  Altri  adottano  la  so- 
luzione opposta  osservando  che  V  usufrutto  in  tanto  sussiste  in 
quanto  è  diritto  sulla  cosa  altrui  ;  V  usufrutto  della  cosa  propria 
non  è  giuridicamente  concei)ibile  e  non  è  per  conseguenza  suscet- 
tivo d'ipoteca  che  lo  colinsca  separatamente  (2). 


(1)  Laurent,  op.  cit.,  XXX,  211  :  «  SMl  peiit  clótacher  riisufruit  en  Va- 
lienaut,  ponrquoi  ne  le  ponrrait-il  pas  en  rhypotlièciuant  f  Dn  propriétuire  ou 
ne  pent  pas  dire  qn'  il  n'a  pas  ce  droit,  parco  que  la  loi  ne  Io  lui  donne  pas; 
il  fant  dire,  an  contraire,  qn'il  a  le  droit  de  faire  tont  ce  cjue  la  loi  né  Ini  defend 
pas  ».  È  qucBto  il  ragionamento  ripetnto  press'  a  poco  da  tntti  quanti  gli  scrit- 
tori che  propugnano  (piesta  opinione  e  segnatamente  da  PoNT,  op,  ci7.,  X,  381. 
V.  ancora  in  questo  senso  :  Pkoudhon  ,  Uéufruit ,  2071  ;  Troplong  ,  op.  cit.f 
600;  Battur,  op.  cit.y  247;  Grknier,  op.  cit.,  1,  145;  Duranton,  op.  cit.f  XIX, 
220  fra  i  francesi;  fra  gV  italiani  il  Pacifici-Mazzoni,  Utituz.y  VI,  181,  Prir. 
e  ipot.,  I,  114;   GiANTURCO,  op.  cit.,  ^  '.9;  Mirabelli,  op.  ci/.,  p.   13;  Pochin- 

TKSTA,    op.  Cit.^    I,    110. 

(2)  Sono  di  qneata  opinione,  fra  i  francesi,  Zachahiak  ,  op.  cit,,  ^  2lS, 
nota  4;  Aurry  et  Rau,  op.  cit.y  $  259,  nota  6;  fra  gP  italiani  Mattki,  Commen- 


m^-^. 
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Esprimemmo  già  opinione  contraria  alla  ipoteeabilità  del  cosi 
detto  usufrutto  eansale  (1)  e  non  esitiamo  a  mantenerla,  per  quanto 
abbia  contro  di  se,  almeno  in  apparenza,  l'autorità  del  diritto  ro- 
mano (2). 

Il  legislatore  definisce  l'usufrutto  come  il  diritto  di  godere 
delle  cose  di  cui  altri  ha  la  proprietà  nel  modo  che  ne  godrebbe 
il  proprietario  (art.  477  Cod.  civ.  );  perchè  esista  questo  diritto 
occorre  adunque  che  il  dominio  sia  frazionato  e  diviso  fra  due  i)er- 
sone ,  una  delle  quali  abbia  per  se  la  nuda   proprietà  ,  1'  altra  il 


<o,  XI,  27i;  Cattaneo,  Commenio  deWart.  1967  Cod,  ch\\  Cakabelli,  op.  ài., 
^  XIII,  u.  21;  Paoli,  Sei-ritu  pirtfonali,  267  e  seg.;  Caxnada-Bartoli,  oj>.  cit., 
II,   110;  Melucci,  op.  cit.f  lez.  II,  n.  3;  Ricci,  Diritto  cirilef  X,   143. 

(1)  III  ima  breve  monografìa  su  (i^uesto  argomento  pubblicata  da  prima 
nello  Archivio  giuridicOj  XX,  p.  517  sotto  il  titolo  «  La  ipotecahiìità  dell' u$uf rut- 
to, tttudio  tfuirart.  1967  n.  2  del  Codice  cirile  italiano  »  riprodotta  poi  nei  nostri 
«  ò7m(/ì  ed  appunti  di  Diritto  civile  »  (Pisa,   1887,   p.  263  e  seg.). 

(2)  SuUe  leggi  romane,  e  segnatamente  sulla  L.  12  $  2  D.  De  pignor.  et 
hyp.  (XX,  1),  si  fonda  il  Giantlrco  per  adottare  la  opinione  contraria;  nella 
citata  nostra  monografìa  sono  esposte  le  ragioni  per  le  quali  è  a  dubitare  che 
in  ([nella  legge,  e  nella  L.  15  D.  h.  /.,  la  voce  usufrutto  sìa  adoperata  nel  suo 
sigiiifìeato  ordinario  di  diritto  alla  percezione  dei  frutti  futuri.  Anco  in  diritto 
romano  si  aveva  veramente  P  usufrutto  quando  il  godimento  era  attribuito  a 
persona  diversa  dal  proprietario.  L.  4  D.  Csu^fructuarius  quem.  oar.  (VII,  9)  : 
«  Si  fructnarius  iiroprietatem  assecutus  fuerit,  desiuit  qnidem  usnsfruotus  ad 
eum  pertinere  propter  confusionem  »;  L.  5  pr.  D.  Si  u^uafr.  petai.  (VII ,  6)  : 
«  Uti  frui  jus  sibi  esse,  solus  pò  test  intendere,  qui  habet  usumfrnctnm;  domi- 
nus  autem  fundi  non  potest,  quia  qui  habet  proprietAtem  ,  uteudi  frueudi  jus 
separatum  non  habet.  Nec  enim  potest  ei  suus  fundus  servire  ».  V.  del  resto 
una  pregevole  monografia  del  Durante,  Sulla  ipoteca  in  ordine  alU  coMolida- 
zione  delV usufrutto j  nel  Monit.  trib,  Mil.,  1886,  il  quale,  propugnando  la  stessa 
opinione  nostra,  che  Pusufrutto  riunito  alla  proprietà  non  sia  suscettivo  di  sepa- 
rata ipoteca,  cerca  di  provare  che  quei  testi  delle  leggi  romane  che  sembrano 
stabilire  il  contrario  devono  intendersi  nel  senso  che  vi  si  parli  non  di  usu- 
frutto ettettivo  ed  attuale,  ma  bensì  di  usufrutto  potenziale  da  costituirsi  in 
futuro.  V.  su  ciò  Arxdt8-Serafini,  Pandette,  $  367,  n.  6. 
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godimento  per  tutta  la  sua  vita,  o  i)er  il  lasso  di  tempo  assegnato 
alla  durata  del  diritto  stesso.  Allorquando  non  si  verifica  siffatto 
frazionamento,  e  la  proprietà,  con  tutti  i  diritti  che  sono  inerenti 
alla  medesima ,  risiede  in  una  persona  sola ,  non  può  dirsi  che 
questa  abbia  1'  usufrutto  della  cosa  sua  :  essa  ha  la  proprietà,  e 
conseguentemente  il  diritto  di  godere  che  è  anche  prerogativa  del- 
Pusufruttuario;  ma  questo  diritto  di  godere,  congiunto  al  diritto  di 
disporre,  costituente  con  esso  il  pieno  diritto  di  proprietà,  non  ha 
una  esistenza  sua  propria,  percettibile,  capace  di  essere  oggetto 
esclusivo  di  diritti  altrui,  e  segnatamente  dMpoteca.  L'usufrutto  si 
ha  soltanto  nel  caso  in  cui,  oltre  la  persona  investita  del  diritto 
di  godere,  ve  ne  ha  un'altra  a  cui  8i>etta  la  proprietà,  spogliata 
temporaneamente  di  quel  diritto.  L'art.  1967  n.  2  Cod.  civ.  dichia- 
rando capace  d' ipoteca  l'usufrutto,  allude  evidentemente  all'  usu- 
frutto definito  nell'  art.  477  dello  stesso  Codice,  all'  usufrutto  che 
è  diritto  di  godere  dei  beni  «  di  cui  altri  ha  la  proprietà  ».  Il  di- 
ritto di  godere  che  spetta  al  proprietario,  come  prerogativa  del 
più  esteso  diritto  di  proprietà ,  non  è  mai  qualificato  come  usu- 
frutto dal  legislatore,  e  non  è  per  conseguenza  compreso  nella  di- 
sposizione in  esame. 

Xon  vale  obiettare  che  il  proprietario  ohe  può  distaccare  l'u- 
sufrutto dalla  proprietà  della  cosa  sua,  consentendone  l'alienazione 
a  favore  altrui ,  può  egualmente  distaccarlo ,  dandolo  in  ipoteca. 
Il  proprietario  con  l'alienare  l'usufrutto  in  favore  altrui,  lo  crea, 
e  dà  al  medesimo  esistenza  giuridica  ;  dal  momento  clie  ne  ha 
disposto  in  tal  guisa ,  il  dominio  viene  ad  essere  frazionato  nei 
suoi  elementi  ,  la  cosa  incomincia  ad  appartenere  a  due  persone 
diverse  ,  all'  una  per  la  nuda  proprietà,  all'  altra  per  l'  usufrutto; 
vi  è  pertanto  un  usufruttuario  il  cui  diritto  di  godimento  sulla 
cosa  a  ragione  è  chiamato  usufrutto,  Jìerchè  ad  esso  si  addice  pie- 
namente la  definizione  dell'art.  477  Cod.  civ.:  è  un  diritto  di  go- 
dimento di  una  cosa  di  cui  altri  ha  la  proprietà.  Invece  con  ipo- 
tecare il  suo  diritto  di  godimento,  l'assoluto  proprietario  non  opera 
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la  divisione  del  dominio  nei  suoi  elementi  frazionari:  egfli  conti- 
nua ad  avere  e  ad  esercitare  sulla  cosa  tutti  i  suoi  diritti,  e  sol- 
tanto quella  x>arte  di  questi  diritti  clie  nel  caso  configurato  di  so- 
pra passava  nell'  usufruttuario,  sarebbe,  benché  riunita  agli  altri, 
specialmente  destinata  a  garantire  il  creditore  -,  non  essendovi  fra- 
zionamento del  dominio,  non  può  parlarsi  di  usufrutto,  perchè  alla 
esistenza  di  questo  diritto  è  indispensabile  che  vi  siano  due  per- 
sone, r  una  delle  quali  abbia  il  godimento  della  cosa  ,  V  altra  la 
proprietà.  La  ipoteca  costituita  dal  proprietario  sul  semplice  usu- 
frutto della  cosa  sua,  sarebbe  pertanto  costituita  sopra  un  oggetto 
inesistente  e  la  sua  costituzione  non  sarebbe  produttiva  di  effetti 
giuridici.  Il  i)roprietario  può  alienare  V  usufrutto,  perchè  con  Ta- 
lienazione  gli  dà  vita  ;  non  può  ipotecarlo,  perchè  la  ipoteca,  atto 
meramente  cautelativo,  non  può  colpire  ciò  che  non  esiste  di  vita 
propria  e  che  è  assorbito  nel  prevalente  diritto  di  proprietà. 

Taluno  ha  cercato  di  giustificare  la  soluzione  contraria  os- 
servando che  l'usufrutto  ii)otecato  dal  proprietario  viene  ad  acqui- 
stare esistenza  separata  con  V  esercizio  deir  azione  ii>otecaria  ;  si 
avrebbe  in  certo  modo  una  serrith  condizionale,  destinata  a  produrre 
il  suo  effetto  in  favore  di  chi  se  ne  renderà  aggiudicatario  in  se- 
guito alla  spropriazione  intrapresa  dal  creditore  (1);  ma  la- giusti- 
ficazione non  regge  :  perchè  una  cosa  sia  suscettiva  d'ipoteca,  deve 
esistere  al  momento  in  cui  ha  luogo  la  costituzione  del  diritt4> 
reale  ;  1'  usufrutto  deve  prima  esistere  e  poi  essere  ipotecato,  non 
può  essere  ipotecato  prima  che  esista,  come  diritto  di  per  sé  stante. 

Il  godimento  dell'usufruttuario  può  essere  ipotecato  perchè 
costituisce  un  diritto  dichiarato  capace  d' ipoteca  dalla  legge  ;  non 
può  essere  i})otecato  il  godimento  del  proprietario ,  perchè  non  è 
un  diritto,  ma  piuttosto  un  fatto,  o,  per  dir  meglio,  una  serie  di 
fatti,  derivanti  dall'  esercizio  del  diritto    di    proprietà.  La  ipoteca 


(1)  GiANTUKCO,  op.  e  toc.  cU. 
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costituita  SU  tale  godimento  non  ha  dunque  un  oggetto  astratto 
e  diretto  da  colpire ,  ma  viene  necessariamente  ad  estrinsecarsi 
nella  esecuzione  degli  stessi  frutti  che  pervengono  nel  i^roprietario 
a  misura  che  sono  prodotti  dall'  immobile  a  lui  spettante.  Ciò  po- 
teva accadere  per  diritto  romano ,  pel  quale  fra  pegno  e  i ipoteca 
vi  era  diversità  di  nome  soltanto ,  ed  era  ammesso  che  V  uno  e 
Paltra  i>ote8sero  costituirsi  sulle  cose  mobili  ;  ma  non  può  accadere 
per  diritto  italiano,  mentre  il  legislatore  rigorosamente  distingue, 
e  dichiara  capaci  d' ipoteca  soltanto  )e  proprietà  immobiliari.  In 
diritto  romano  la  ipoteca  costituita  dal  proprietario  sulPusufrutto 
della  cosa  sua,  poteva  avere  effetto ,  perchè  investiva  i  frutti  a 
misura  che  erano  prodotti  dalla  cosaj  in  diritto  moderno  non  può 
avere  efficacia  giuridica ,  perchè  i  frutti,  divenendo  mobili  con  la 
loro  separazione  dalla  cosa  che  li  produce,  non  possono  essere  ii)o- 
tecati  separatamente. 

304.  L'  usufrutto  dei  beni  immobili  che  sono  in  commercio 
e  che  spetta  come  diritto  sulla  cosa  altrui  a  persona  diversa  dal 
proprietario  di  essa,  è  capace  d'  ipoteca  incondizionatamente  ,  sia 
esso  costituito  per  convenzione  ,  per  sentenza,  o  per  disposizione 
di  ultima  volontà  ,  o  abbia  invece  origine  dalle  disposizioni  della 
legge,  la  quale  in  materia  ereditaria  è  larga  nell'attribuire  al  co- 
niuge superstite  diritti  d'usufrutto  sui  beni  del  coniuge  premor- 
to ;  è  anco  indifferente  che  la  costituzione  dell'  usufrutto  abbia 
avuto  luogo  a  titolo  oneroso  o  a  titolo  gratuito  ;  ogni  qualvolta 
sussiste  per  l'uno  o  per  l'  altro  titolo  come  jus  in  re  aliena  ,  ope- 
rando il  frazionamento  del  dominio,  ha  un  proprio  valore  econo- 
mico atto  a  ganmtire  entro  certi  limiti  le  obbligazioni  assunte  da 
chi  ne  è  investito. 

È  anche  indifferente  la  circostanza  che  sia  certa  od  incerta 
la  sua  durata  :  se  per  essere  costituito  a  temi)o  determinato  si  sa 
con  precisione  quando  finirà,  la  sua  attitudine  a  garantire  le  ob- 
bligazioni dell'  usufruttuario  è  senza  dubbio  maggiore ,  perchè  il 
suo  valore  si  desume  dal  doppio  criterio  della  utilità  che  può  ri- 
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trarseiie  e  del  tempo  pel  quale  può  con  eertezza  farvisi  assegna- 
mento ;  se  invece  si  tratta,  come  nella  maggior  parte  dei  casi  av- 
viene, d' usufrutto  vitalizio,  vi  è  maggiore  alea,  non  iwtendosi  sa- 
liere quanto  durerà,  ma  vi  è  sempre  un  valore  economico  al  quale 
può-  commisurarsi  la  efficacia  della  garanzia  ,  valore  che  si  argo- 
menta dalla  presunta  durata  della  vita  dell'usufruttuario  argomen- 
tata dai  comuni  calcoli  che  si  fanno  in  questa  materia,  fondati 
sopra  criteri  di  probabilità. 

305.  Anco  nel  caso  d' ipoteca  costituita  sul  semplice  usufrutto 
dei  beni  immobili,  il  diritto  reale  del  creditore  si  estende  ai  loro 
accessori  ;  lo  dichiara  espressamente  il  n.  2  dell'  art.  1967  Cod. 
civ.,  ed  è  conforme  alla  essenza  ed  allo  scopo  del  diritto.  Il  cre- 
ditore ipotecario  può  pertanto  far  valere  le  sue  ragioni,  non  solo 
sull'esercizio  dell'usufrutto,  cioè  sul  godimento  futuro  dell'im- 
mobile per  tutta  la  sua  durata,  ma  ancora  sui  frutti  pendenti  al 
momento  della  trascrizione  del  precetto  immobiliare  ,  che  appar- 
tengono all'  usufruttuario  debitore ,  e  che  vengono  ad  essere  im- 
mobilizzati per  eftetto  di  questa  formalità. 

Per  ciò  che  attiene  agli  immobili  per  destinazione,  la  espres- 
sione «  coi  loro  accessori  »  contenuta  nella  disposizione  in  esame 
esclude  ogni  dubbio  intorno  alla  estensione  ai  medesimi  della  ipo- 
teca costituita  sul  mero  usufrutto  ;  essi  però  ne  sono  colpiti  i>el 
8em])lice  godimento,  non  per  il  loro  valore  effettivo;  appartengono 
al  proprietario  e  l'usufruttuario  è  tenuto  ad  inventariarli,  al  prin- 
cipio dell'  usufrutto,  per  conseguire  il  iK)ssesso  degl'  immobili  sui 
quali  è  costituito  (art.  496  Cod.  civ.),  è  tenuto  a  conservarli, 
dovendo  mantenere  inalterata  la  sostanza  della  cosa  (art.  477  Cod. 
civ.),  è  tenuto  finalmente  a  restituirli  quando  l'usufrutto  ha  fine: 
oggetto  dell'  ipoteca  non  sono  dunque  questi  immobili  in  sé,  bensì 
il  diritto  di  goderne  i>er  tutta  la  durata  dell'usufrutto  e  di  appro- 
])riarsi  la  utilità  che  da  questo  godimento  può  derivare. 

Lo  stesso  è  a  dirsi  delle  accessioni ,  alle  quali  1'  iiK)t^ca  si 
estende  in  virtù    del    principio    generale  contenuto  nell'art.  1966 
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Ood.  civ.  (1)  ;  se  però  queste  consistessero  in  miglioramenti  fatti 
dall'  usufruttuario,  e  si  trattasse  di  addizioni  che  V  usufruttuario 
potesse  ripigliare  perchè  suscettive  di  esser  tolte  con  qualche  suo 
profitto  e  senza  dauno  della  proprietà  (art.  495  Cod.  civ.),  il  cre- 
ditore avente  ipoteca  sull'usufrutto  non  potrebbe  sperimentare  il 
suo  diritto  di  prelazione,  né  sul  prezzo  delle  cose  aggiunte,  che  ve- 
nissero tolte  dall'  usufruttuario ,  né  sul  compenso  che  il  proprie- 
tario, volendo  ritenerle,  fosse  per  corrispondere;  non  su  quel  prezzo, 
che  è  prezzo  di  cose  mobili;  non  sul  compenso,  perchè  non  ha  luogo 
surrogazione  in  mancanza  di  un  testo  di  legge  che  espressamente 
la  stabilisca  (2). 

306.  Il  Codice  francese  dichiarando  capace  d' ipoteca  1'  usu- 
frutto dei  beni  immobili  lo  dichiara  espressamente  tale  «pendant 
sa  àuree  »  ;  il  legislatore  italiano  non  ha  ripetuto  questa  espres- 
sione perché  l'ha  reputata  inutile,  ma  ciò  nonostante  è  a  rit/Cnersi 
che  venendo  per  qualsivoglia  causa  a  cessare  l'usufrutto,  si  estin- 
gua l' ipoteca  costituita  sul  medesimo.  La  regola  della  L.  3  §  1 
D.  De  pignor,  et  hyp,  XX,  1.  «  Kon  plus  habere  ereditar  poteste 
«  quam  ipse  habet  quem  pignum  dedit  »  ,  porta  necessariamente  a 
questa  conseguenza,  non  ignota  ai  romani,  perchè  il  giureconsulto 
Marciano  l'aveva  nella  L.  8  pr.  D.   Quib.  mod.  pign.  rei  hyp.  solv.j 


(1)  Melucci,  op.  cH.,  lei.  Ili,  n.  4  in  fine. 

(2)  Perchè  la  ipoteca  costituita  siili'  usufrutto  potesse  risolversi  sul  com- 
penso dovuto  al  proprietario  nel  caso  speciale  contemplato  dall'  art.  495  Cod. 
civ.  occorrerebbe  una  disposizione  di  legge^  come  «luella  contenut4i  nell'  arti- 
colo 1567  Cod.  civ.  riguardaute  le  ipoteche  costituite  sui  diritti  nascenti  dal- 
l'entlteusi,  che  si  risolvono  sul  prezzo  dovuto  pei  miglioramenti  in  caso  di  de- 
voluzione, sai  prezzo  dovuto  per  P affrancazione,  quando  il  rapporto  giuridico 
cessa  per  questa  causa.  Il  legislatore  non  ha  detto  che  P  ipoteca  costituita  sul- 
l'usufrutto sì  risolve  in  caso  di  estinzione  del  diritto  sul  compenso  dovuto  dal 
proprietario  per  le  addizioni  separabili  da  lui  ritenute;  né  d'  altronde  sarebbe 
stato  opportuno  il  dirlo,  perchè  oggetto  della  ipoteca  costituita  sulP  usufrutto 
è  il  diritto  incorporale  di  godimento  spettante  all'  usufruttuario  per  tutta  la 
sua  durata,  non  la  cosa  corporale  oggetto  del  godimento  stesso. 
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XX,  6,  chiaramente  enunciata  :  «  i!^iciit  re  corporali  exthKìta^  ita  et 
usuf ruoto  exthicto^  pignns  hypothecare  perii  ».  L'usufrutto  è  un  diritto 
risolvibile  :  si  applica  perciò  alla  ipoteca  costituita  sul  medesimo 
la  nota  regola  dell'  art.  1970  Cod.  civ.,  per  la  quale  chi  ha  sul- 
V  immobile  un  diritto  risolvibile,  non  jmò  consentire  sul  medesimo 
che  una  ipoteca  sottoposta  alla  medesima  eventualità. 

In  tesi  generale  non  può  cader  dubbio  intorno  alla  regola  da 
noi  enuncijita  :  estìnguendosi  l'usufrutto  per  una  qualunque  delle 
cause  enunciate  negli  art.  515,  516  Cod.  civ.,  si  estingue  per  ne- 
cessaria conseguenza  la  ipoteca  costituita  sul  medesimo;  il  credi- 
tore non  può  lagnarsene,  imperocché  sapeva  che  la  garanzia  da 
lui  ottenuta  non  presentava  quella  sicurezza  positiva  e  durevole 
che  è  propria  della  ipoteca  costituita  sulla  piena  proprietà.  Muore 
l'usufruttuario;  con  la  sua  morte  si  estingue  l'usufrutto;  come  po- 
trebbe sopravvivere  T ipoteca  costituita  sul  suo  diritto!  L'usufrutto 
è  stabilito  per  un  certo  termine  che  giunge  al  suo  fine  :  come 
può  parlarsi  d'  ipoteca  sopra  un  diritto  che  più  non  esiste  f 

307.  Nel  solo  caso  in  cui  1'  usufrutto  dovrebbe  cessare  per 
abuso  che  V  usufruttuario  avesse  fatto  del  suo  diritto,  alienando  i 
beni,  o  deteriorandoli,  o  lasciandoli  andare  in  perimento  per  man- 
canza di  ordinarie  riparazioni,  la  estinzione  dell'usufrutto,  e  la 
conseguente  estinzione  della  ipoteca  costituita  sul  medesimo,  pos- 
sono essere  evitate  con  l' intervento  del  creditore  ipotecario,  il  quale, 
all'oggetto  di  conservare  il  suo  diritto,  può  impedire  l'azione  del 
proprietario ,  oftrendo  a  lui  il  risarcimento  dei  danni  e  dandogli 
cauzione  per  l'avvenire  (art.  510  Cod.  civ.). 

Ma  questa  non  è ,  se  ben  si  considera ,  una  eccezione  alla 
regola  sopra  enunciata,  che  estinguendosi  l'  usufrutto  si  estingue 
per  necessaria  conseguenza  la  ipoteca  costituita  sul  medesimo. 
L'abuso  che  1'  usufruttuario  faccia  del  suo  diritto ,  non  è  di  per 
sé  causa  di  estinzione  del  medesimo  ;  perchè  tale  estinzione  av- 
venga, occorre  una  i)ronunzia  dell'  autorità  giudiziaria,  ed  il  legi- 
slatore ammette    che    questa    possa    astenersi    dal  pronunziare  la 
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decadenza  dell'usufruttuario,  adottando  quei  temperamenti  equita- 
tivi che  sono  del  caso  ;  infatti  1'  art.  516  Cod.  civ.  così  dispone 
nel  1**  capov.:  «  L'  autorità  giudiziaria  potrà  però,  secondo  le  cir- 
costanze, ordinare  che  Pusufruttuario  debba  dar  cauzione  qualora 
ne  fosse  esente ,  o  che  i  beni  siano  affittati ,  o  posti  sotto  ammi- 
nistrazione a  spese  di  lui,  o  dati  anche  in  possesso  al  proprieta- 
rio con  obbligo  di  pagare  annualmente*  all'  usufruttuario  ed  agli 
aventi  causa  da  lui  una  somma  determinata  durante  Tusufrutto». 

In  coerenza  di  questa  disposizione,  ispirata  a  manifeste  vedute 
di  equità ,  il  secondo  capoverso  dell'  articolo  citato  ammette  l' in- 
tervento dei  creditori  dell'usufruttuario  interessati  a  conservare  la 
loro  garanzia  :  «  I  creditori  dell'usufruttuario  possono  intervenire 
nel  giudizio  per  conservare  le  loro  ragioni,  offrire  il  risarcimento 
dei  danni  e  dare  cauzione  per  1'  avvenire  ». 

Ove  si  verifichi  questo  intervento ,  o  l'"usufruttuario  ottenga 
direttamente  dall'autorità  giudiziaria  uno  dei  temperamenti  indi- 
cati nel  primo  cai>overso  dell'  art.  516  Cod.  civ.,  1'  usufrutto  non 
si  estingue,  e  non  si  estingue,  per  conseguenza,  la  ipoteca  costi- 
tuita sul  medesimo.  Anco  se  i  beni  oggetto  del  diritto  fossero 
dati  in  possesso  al  proprietario,  con  obbligo  di  pagare  annualmente 
una  data  somma,  durante  l'usufrutto,  all'usufruttuario  o  gli  aventi 
causa  da  lui ,  non  si  ha  1'  estinzione  del  diritto ,  si  ha  una  sem- 
plice modificazione  nel  modo  di  esercitare  il  diritto  stesso,  che  non 
influisce  sulla  sua  esistenza  giuridica.  Al  diritto  di  godimento  in 
natura  che  spettava  all'  usufruttuario,  e  che  variava  d'anno  in  anno 
secondo  il  reddito  maggiore  o  minore  dei  beni  che  ne  erano  l'og- 
getto, è  sostituito  un  credito  in  danaro  fissato  annualmente  in  una 
cifra  determinata:  su  questo,  in  caso  d'inadempienza,  si  eserci- 
terebbero le  azioni  del  creditore.  La  subastazione  e  la  susseguente 
vendita  coatta  del  diritto  di  usufrutto ,  avrebbero  per  immediato 
effetto  di  trasferire  nell'  aggiudicatario  il  diritta  alla  percezione 
dell'  annualità  che  ne  tiene  luogo  (1). 

(1)  Stilla  questione  trattata  in  questo  numero  può  utilmente  consultarsi  il 
Can^'ada-Bartoli  {op.  cit.f  I,  114)  il  quale    sulla   scorta    del  Chiesi  {Sidtema 
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;ì08.  Tn  caso  che  presenta  nella  pratica  qualche  difficoltà,  e 
di\  luo^^o  a  giravi  divergenze ,  è  quello  della  connoUdazione ,  ossia 
ri  unione  nella  stessa  persona  delle  qualità  di  usufruttuario  e  di 
l)roprietario  ;  è  ancor  questo  un  caso  di  estinzione  del  diritto  di 
usufrutto,  enunciato,  insieme  con  gli  altri,  nelPart.  515  Cod.  civ.; 
parrebbe  quindi  che  la  estinzione  della  ipoteca  costituita  sull'usu- 
fnitto  (loves^ise,  anco  nel  caso  di  consolidazione,  essere  ammessa 
Beiiza  contrasto.  L'  usufrutto  è  un  diritto  risolvibile  ;  la  ipoteca 
costituita  sai  medesimo  è  risolvibile  del  pari  ;  qualunque  sia  la 
causa  per  la  quale  l'usufrutto  si  estingue,  deve  per  necessità  estin- 
guerai la  ipoteca,  la  quale  non  può  sopravvivere  al  perimento  del 
fino  oggetto,  secondo  la  regola  generale  superiormente   enunciata. 

Xondimeno  si  sollevano  a  questo  proposito  degli  obietti,  che 
nm  sono  privi  di  una  certa  gravità,  quando  la  consolidazione  av- 
viene per  fatto  dello  stesso  usufruttuario  che  acquista  la  proprietà 
nuda  e  la  riunisce  al  suo  usufrutto.  Si  dice  che  ammettendo  anco 
in  questo  caso  la  estinzione  della  ipoteca,  si  pone  il  creditore  ipo- 
tecario in  piena  balìa  delP  usufruttuario,  il  quale  può,  semprechè 
Io  voglia  e  ne  abbia  i  mezzi,  privarlo  della  sua  garanzia.  Xon  po- 
tendosi ammettere  che  la  ijmteca  costituita  sull'usufrutto  si  estenda 
alla  nuda  jjroprietà  che  viene  a  riunirsi  al  medesimo  (1),  non  vo- 


ipQì^cariu,  il,  570)  iusegna  che  la  somma  annua  addossata  dal  giudice  al  pro- 
prietario L^  il  prezzo  del  materiale  godimento  dei  beni,  e  che  il  creditore  aveu- 
t^i  ipoteca  «un'usufrutto  non  ha  diritto  di  preferenza  sulla  somma  annua,  die 
11  prnprietuHa  è  tenuto  a  pagare,  come  erroneamente  ritengono  Pochintesta  e 
Pacifici-Mak/.oni,  ma  sul  prezzo  che  può  conseguirsi  escutendo  il  diritto  alla 
futura  perceieione  della  somma  stessa.  È  evidente  che  la  somma  considerata 
in  ^«  utesa^i  1)  cosa  mobile  ,  e  non  può  per  conseguenza  essere  oggetto  d'  i- 
pote&ft. 

(1)  Che  fio  non  possa  ammettersi  tutti  «juanti  lo  riconoscono  ,  percliò  la 
ipotet'a  t'ostifnita  %\\\V  acanHono  che  è  Vunufruito  ,  non  può  taci  talmente  esten- 
dtTKi  al  pviìnipale,  che  t"^  la  proprietà.  Invece  la  ipoteca  costituita  sulla />ro;>n^tà 
Sii  ustpinhi  ili]'  uHufrutlo  che  a  (piesta  si  unisce  ,  come  fu  insegnato  da  Paolo 
nella  L.    IX  K}  1   D.   De  pignorai,   act.  (XIII ,   7)  :   «  Si  nuda    proprietas  pignori 
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lenclosi  ammettere  che  la  ipoteca  si  estingua,  si  è  cercato  di  adot- 
tare una  soluzione  intermedia,  sostenendo  che  la  ipoteca  continua 
a  sussistere  sull'usufrutto,  sebbene  questo  abbia  cessato  di  apx>ar- 
tenere  al  debitore  come  diritto  sulla  cosa  altrui  (1). 

Questa    soluzione  a  noi  non   sembra  in  alcun   modo  accetta- 


data  8it,  nsusfructus,  qui  postea  accreverit,  pignori  erit  ;  eadem  caasa  est  al- 
Iutìoiììs  ».  lu  questa  legge  si  ha  la  prova  migliore  della  giuridica  impossibilità 
di  sostenere  la  persistenza  delle  ipoteche  sull'usufrutto  dopo  che  l'usufruttuario 
si  è  reso  acquirente  della  nuda  proprietà;  se  infatti  le  ipoteche  costituite  so- 
pra di  questa  si  estendono  all'usufrutto,  eadem  causa  alluviofm  ,  come  possono 
sopravvivere  le  ipoteche  costituite  sul  medesimo  t  Vi  ha  una  contradizione  che 
non  consente  siffatta  sopravvivenza  dell'ipoteca  alla  estinzione  del  diritto  che 
ne  è  oggetto. 

(1)  Questa  soluzione,  la  quale  è  specialmente  propugtìata  da  quelli  scrittori 
che  ammettono  la  possibilità  d'ipotecare  il  così  detto  usufrutto  causale,  e  pre- 
cisamente da  DURANTON,  op.  cit,,  XIX,  262;  Proudhon,  Usufruita  2031;  Gre- 
NiER,  op.  cit.f  145;  Pont,  op.  cit.y  X,  891,  fra  i  francesi;  da  Pochintksta,  op. 
ci/.,  I,  110;  Pacifici-Mazzoni  ,  op.  cU.y  I,  114,  fra  gl'italiani,  ha  trovato  ac- 
coglienza anco  presso  alcuni  scrittori  i  quali  non  ammettono  che  il  proprietario 
assoluto  della  cosa  possa  ipotecare  il  solo  usufrutto.  Fra  questi  scrittori  sono 
da  annoverarsi  il  Durante  {monograf.  cit.  inserita  nel  Monitore  dei  tribunali  di 
Milano)  ed  il  Melucci,  op.  cit.,  lez.  Ili,  n.  4,  i  quali  distinguono  il  caso  in 
cui  la  consolidazione  è  avvenuta  per  fatto  indipendente  dalla  volontà  dell'usu- 
fruttuario, da  quello  in  cui  ha  avuto  luogo  per  effetto  di  questa  volontà.  Am- 
mettendo siffatta  distinzione  si  verrebbe  a  questa  conseguenza  ,  che  se  1'  usu- 
fruttuario, dopo  avere  ipotecato  il  suo  diritto  di  usufrutto,  divenisse  erede  del 
proprietario,  la  ipoteca  si  estinguerebbe;  se  invece  acquistasse  la  proprietà  per 
atto  tra  vivi,  dipendente  dalla  sua  volontà,  la  ipoteca  continuerebbe  a  sussi- 
stere, dovendosi  la  consolidazione  considerare  come  non  avvenuta  nei  rapporti 
del  creditore  ipotecario.  La  distinzione,  ispirata  a  manifeste  considerazioni  d'e- 
quità, non  è  a  parer  nostro  accettabile,  perchè  arbitraria.  Per  noi  è  indubitato 
che  l'ipoteca  costituita  sull'usufrutto,  non  può  sopra\nrivere  quando  l'usufrutto, 
per  qualsivoglia  causa,  è  venuto  a  cessare.  Se  questa  causa  è  volontaria,  l'u- 
sufruttuario potrà  essere  tenuto  al  risarcimento  dei  danni  in  ragione  del  suo 
dolo  ;  ma  l'azione  esperibile  contro  di  lui  sarà  in  ogni  caso  azione  personale, 
nou  essendo  lecito  ammettere  l'esercizio  di  un'azione  reale  su  ciò  che  ha  ces- 
sato di  esistere. 

E.  Bianchi  —  Ipoteche.  36 


-^^.ilf-^DÌW^ 


662  ,  Titolo  I.  Capo  III.  Sez.  I. 

bile.  Cbi  si  accontenta  di  una  ipoteca  sul  semplice  usufrutto  non 
ignora  quanto  sia  effimera  la.  garanzia  che  con  ciò  si  è  procurato  : 
egli  sa  cbe  la  sua  ipoteca  è  soggetta  ad  estinguersi  ove  si  verifi- 
chi la  estinzione  dell'usufrutto;  imputi  dunque  a  se  stesso  il  danno 
che  risente,  per  essersi  accontentato  di  una  garanzia  poco  efficace 
e  poco  duratura,  o  per  avere  corso  la  fiducia  di  un  debitore  che 
non  era  in  grado  di  fornirgliene  una  che  non  fosse  soggetta  a  tale 
eventualità.  La  circostanza  che  1'  usufrutto  si  estingue  per  fatto 
volontario  del  debitore,  non  modifica  la  natura  del  rapporto  giuri- 
dico; si  ha  un'ipoteca  costituita  sull'usufrutto  che  con  l'estin- 
guersi dell'usufrutto  vien  meno.  Il  creditore  può  reclamare  l'im- 
mediato pagamento  del  suo  credito,  perchè  il  debitore  ha  diminuito 
per  fatto  ])roprio  la  data  garanzia;  ma  non  può  pretendere  di  con- 
tinuarne ad  esercitare  un  diritto  sopra  un  usufrutto  che  più  non 
esiste  e  che  si  è  estinto  in  un  dei  modi  ammessi  dalla  legge. 

Ammettere  che  il  creditore  ipotecario  iscritto  sulP  usufrutto 
possa  esercitare  l'azione  ipotecaria  contro  l'usufruttuario,  divenuto 
proprietario  assoluto  «  per  costringerlo  a  separare  l'usufrutto  dalla 
proprietà  e  provvedere  alla  vendita  dell'usufrutto  stesso»  (1),  è 
un  far  violenza  alla  realtà  delle  cose  ;  il  creditore  danneggiato  dalla 
estinzione  della  sua  ipoteca,  può  ottenere  una  sentenza  di  condanna 
e  iscrivere  in  virtìi  della  medesima  una  ipoteca  sulla  proprietà, 
destinata  a  prendere  grado  dal  giorno  della  sua  iscrizione  ;  ma  non 
può  esercitare  l'azione  ipotecaria  sopra  un  usufrutto  che  più  non 
esiste,  in  virtù  di  una  ii)oteca  che  è  rimasta  estinta  per  la  estin- 
zione del  diritto  che  ne  era  oggetto.  La  tutela  del  creditore,  non 
si  può  spingere  fino  al  punto  di  far  sì  che  di  fronte  a  lui  conti- 
nui a  sussistere  un  usufrutto,  il  quale,  dal  momento  che  è  stato 
riunito  alla  proprietà ,  ha  cessato  di  esistere  come  diritto  di  per 
sé  stante,  capace  d'ii>oteca;  non  vale  il  dire  che  il  contratto  con 
cui  1'  usufruttuario  si  rende  acquirente  della  nuda  proprietà ,  ha 
effetto  fra  le  parti,  ma  non  ha  effetto  di  fronte  al  creditore,  estra- 

(1)  Melucci,  op.  e  loc.  eit. 
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neo  al  meclesimo  (1)  ;  non  si  tratta  di  mi  contratto  ordinario,  ebe 
generando  relazioni  personali ,  opera  i  suoi  effetti  fra  coloro  sol- 
tanto che  vi  hanno  preso  parte;  si  tratta  di  un  contratto  specia- 
lissimo, che  facendo  cessare  l'usufrutto,  come  diritto  a  sé,  fa,  per 
logica  conseguenza ,  cessare  la  ipoteca  costituita  sul  medesimo. 
Tanto  meno  vale  obiettare  che  la  ipoteca  costituita  sull'usufrutto 
colpisce  il  godimento  dei  frutti  che  continua  a  sussistere  doi>o  la 
consolidazione  come  elemento  essenziale  del  diritto  di  proprietà  (2), 
perchè  il  diritto  di  percipere  i  frutti  che  spettava  all'usufruttua- 
rio non  è  quello  stesso  che  gli  spetta  quando  è  divenuto  proprie- 
tario della  cosa;  si  ha  una  nuova  causa  giuridica  di  tale  godimento 
€  ne  è  cambiata  sostanzialmente  la  natura  primitiva  (3). 


(1)  Cannada-Bartoli,  op.  cif.,  II,  121.  Questo  egregio  scrittore  dopo  aver 
negato  la  IpotecabiHtÀ  dell'  usufrutto  ca'usale  ,  propende  come  il  Durante  e  il 
Melucci,  por  ritenere  che  nel  caso  contigurato  di  consolidazione  volontaria  l'i- 
poteca costituita  sull'usufrutto  continui  a  sussistere ,  e  si  fonda  specialmente 
sull'argomento  che  i  contratti  hanno  effetto  fra  le  parti  e  non  pregiudicano 
né  giovano  ai  terzi  (art.  1130  Cod.  civ.)  ,  nonché  sulle  parole  finali  dell'arti- 
colo 1976  «  ad  eccezione  dei  casi  in  cui  la  legge  espressamente  dispone  che  la 
risoluzione  o  la  rescissione  non  è  operativi^  in  danno  dei  terzi  ».  Al  primo  di 
questi  argoménti  rispondiamo  nel  testo  :  quanto  al  secondo  ci  limitiamo  ad  os- 
servare che  manca  nel  caso  la  disposizione  espressa  dalla  quale  unicamente  si 
potrebbe  argomeutare  che  il  diritto  del  terzo  non  è  pregiudicato  dall'avvenuta 
consolidazione. 

(2)  È  questo  l'argomento  principale  del  Dcrantox,  op,  e  loc.  cit,,  ripetuto 
poi  da  tutti  quanti  gli  scrittori  che  hanno  studiato  la  controversia. 

(3)  Lo  dice  espressamente  la  L.  21  $  3  D.  2>f  except.  rei  jud,  (XLIV,  2): 
"«  Postquam  nactus  sum  proprietatem  fundi,  desinit  mens  esse  prior  ususfructus, 
-et  jure  proprietatis,  quasi  ex  nova  cAusa,  rnrsus  meus  esse  coepit  ».  Decidono 
la  questione  nel  senso  da  noi  propugnato,  in  Francia  :  Martou  ,  op,  cit,,  735; 
Laurent,  op,  cit,^  XXX,  212  e  Dalloz,  Eép.  gén.  v.  prie,  et  hyp,,  804;  in  Ita- 
lia :  Paoli,  Servitù  personali  j  271;  Chiesi,  op.  cit.j  III,  571.  V.  ancora  la 
nostra  monografìa  sulla  Ipotecabilità  dell'  usufrutto,  citata  di  sopra  pag.  552 
nota  1.  Per  ciò  che  attiene  alla  giurisprudenza  si  ha  una  importante  decisione 
della  Corte  d'appello  di  Brescia  del  3  ottobre  1887  {Foro  ital.,  1888,  I,  363)  con- 
cernente il  caso  della  rinunzia  all'usufrutto,  per  parte  dell' usufruttuarie;  occorre 
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§   3. 


Diritti  del  concedente  e  deW enfiteuta. 


SOMMARIO 

309.  Ipotecabilità  di  questi  diritti  —  310.  Pratica  esplicazione  del  principio  — 
311.  Risolnzione  della  ipoteca  costituita  su  questi  diritti  in  caso  di  devo- 
luzione  e  di  affrancazione — 312.  Maggiore  stabilità  della  garanzia  derivante 
dalla  ipoteca  sul  diritto  del  concedente  —  313.  Estensione  della  ipoteca  alla, 
intera  proprietà.  Casi  nei  quali  avviene. 

309.  L'  art.  167  Cod.  civ.  enumera  in  terzo  luogo  fra  i  beni 


appena  avv^ertire  ohe  anco  la  rinunzia,  producendo  la  estinzione  dell'usufrutto, 
estinguo  la  ipoteca  costituita  sul  medesimo.  La  Corte  ritenne  appunto  questa 
estinzione,  accostandosi  alla  opinione  da  noi  propugnata  nel  testo.  Non  è  inutile 
riportare  i  motivi  di  questa  decisione:  «  La  Corte,  bene  perpensis  gli  argomenti  e 
le  ragioni  addotti  dai  sostenitori  delle  diverse  opinioni,  segue  volentieri  quella- 
secondo  cui  la  ipoteca  si  estingue  sempre  ogni  volta  che  l'usufrutto  si  estingua^ 
per  consolidazione,  qualunque  ne  sia  la  causa ,  volontaria ,  cioè,  o  non  volon- 
taria, siccome  quella  che  sola  le  sembra  rigorosamente  conforme  alla  legge. — La 
legge,  infatti,  annovera  all'art.  515  Cod.  civ,,  fra  i  modi  per  i  quali  l'usufrutto  si 
estingneJa  consolidazione,  ossia  la  riunione  nella  stessa  persona  delle  qualità  di 
usufruttuario  e  di  proprietario,  tanto  se  avvenga  nella  persona  che  ha  la  nudi» 
proprietà  dei  beni  ,  quanto  se  nell'  alti'a  che  ha  dei  beni  il  solo  usufrutto  ;■ 
([uindi,  senza  distinzioni  di  casi,  la  consolidazione  estingue  sempre  l'usufrutto^ 
come  lo  estinguono  gli  altri  modi  estintivi  dallo  stesso  articolo  indicati.  E  nell» 
stessa  maniera  che  la  ipoteca  si  estingue  per  la  distruzione  dell'  immobile  che 
ne  è  gravato  (art.  2029  Cod.  civ.);  così  1'  ipoteca  costituita  sull'usufrutto,  che 
è  considerato  come  immobile  dalla  legge  (art.  415  Cod.  civ.),  e  che  è  espres- 
samente dichiarato  capace  d'  ipoteca  dall'art.  1967  n.  2  Cod.  civ.,  si  estingue 
esso  pure  ,  e  viene  meno  ,  ognora  che  si  perima  e  si  estingua  1'  usufrutto  per 
consolidazione;  perchè  nell'  uno  e  nell'  altro  caso  viene  meno  il  soggetto  della 
ipoteca,  come  appunto  è  detto  nel^a  L.  8  Dig.  Quib.  mod,  pign,  vel  hypoi,  «o/r, 
20,  6:  Sicui  re  corporali  exilncta,  ita^  et  nstifruciu  exthictOf  pignus  hypothecave 
perii  ».  Imperocché  sia  già  stato  dimostrato  dai  moderni  scrittori  (fra  altri  re- 
centemente dal  Durante,  DeWipotecaf  ecc.)  che  la  teorica  di  due  specie  di  u- 
sufrutto,  l'uno  formale ^  l'altro  causale,  nel  quale  ultimo*  si  vorrebbe  passata  la- 


La  ipoteca  cousìderata  Del  buo  oggetto  565 

capaci  iV  ipoteca  i  diritti  del  concedente  e  dell'  enttteiita  sui  beni 


ipoteca  coatituita  sull'usufrutto  formale,  estinto  per  consolidazione  volontaria, 
non  ha  verun  fondamento  razionale  e  neppure  nei  testi  del  diritto  romano;  e 
non  si  può  quindi  ammettere  che  estinto  P usufrutto  formale  per  volontaria  con- 
solidazione, IMpoteca  che  lo  colpiva  continui  a  sussistere  sull'usufi-utto  causale, 
ossia  sul  diritto  di  usare  e  godere  che  ha  il  proprietario  della  cosa  sua.  Il 
codice  civile  non  riconosce  che  un  solo  usufrutto,  quello  che  consiste  nel  diritto 
di  godere  delle  cose  di  cui  altri  ha  la  proprietà.  Ed  è  stato  ben  detto  che  un 
usufì-utto  che  ita  congiunto  alla  proprittàf  e  cosiituhca  ad  un  tempo  un  ente  per  sé 
stante  e  distinto f  di  fronte  al  nostro  codice  non  v'è e  ammettendo  la  perma- 
nenza deWipoteca  anche  n el V ut uf rutto  riunito  alla  proprietà,  si  dà  alla  ipoteca  per 
snbietto  una  cosa  che  non  esiste  (Paoli,  »Se?Ti7«  personali).  Per  le  quali  cose  es- 
sendosi consolidato  nel  proprietario  degl'immobili  espropriati  l'usufrutto  con  la 
proprietà  in  virtù  del  mentovato  rogito  Muratori  15  decembre  1880,  anche  l'i- 
poteca giudiziale  iscritta  nel  17  ottobre  1878  sull'usufrutto  dai  creditori  del- 
l'usufiruttuario  si  estinse  necessariamente  e  contemporaneamente  con  la  estin- 
zione dell'usufrutto,  che  era  il  subietto  della  ipoteca  medesima,  nello  stesso 
modo  che  sarebbe  rimasta  estinta  pel  totale  perimeiìto  della  cosa  sulla  quale 
l'usìifrutto  era  stabilito.  —  Il  pericolo  di  abbandonare  alla  mala  volontà,  o  al 
capriccio  del  debitore,  le  sorti  del  creditore,  al  quale  può,  quando  che  sia  e  gli 
piaccia,  far  perdere  le  garanzie,  rinunziando  gratuitamente  o  per  correspettivo 
all'usufrutto,  non  basta  a  giustificare  l'inapplicazione  dei  prlncipii  di  diritto  e 
della  legge;  oltreché,  se  la  volontaria  consolidazione  sia  fatta  in  frode,  il  credi- 
tore può  farla  revocare  con  l'azione  pauJiana,  o  altrimenti  domandare  al  debi- 
tore una  nuova  ipoteca,  e,  in  mancanza,  il  pagamento  del  debito  (articolo  1980 
Cod.  civ.).  Invano  dai  sostenitori  della  opinione  contraria  sì  invoca  anche  l'e- 
quità la  quale  (si  dice)  non  permette  che  abbia  a  dipendere  dall'arbitrio  del 
debitore  l'annullare  la  garanzia  della  sua  obbligazione;  come  invano  si  argo- 
menta dalla  disposizione  dell'art.  1951,  richiamato  dall'art.  2029  n.  2  Cod.  civ,, 
per  affermare  che:  «  se  il  legislatore  per  ragioni  di  alta  moralità  ha  ammesso 
che  il  diritto  d' ipoteca  sì  faccia  valere  anche  dopo  la  totale  distruzione  del- 
l'immobile sulle  somme  dovute  dagli  assicuratori,  non  potrà  poi  avere  voluto 
che,  meno  gravi  essendo  gli  ostacoli  giuridici  da  superare,  e  concorrendo  ragioni 
di  moralità  forse  piti  forti,  l'ipoteca  sull'usufrutto  perda  la  sua  efficacia  per  la 
sopravvenuta  consolidazione  (Durante,  op,  cit.j  $  IX):  imperocché,  prima  di 
tutto,  dove  la  legge  ha  chiaramente  disposto,  male  si  ricorre  alla  equità  per 
non  applicarla  e  violarla:  in  secondo  luogo,  da  una  disposizione  singolare,  come 
è  quella  dell'art.  1951  Cod.  civ.,  nulla  si  può  trarre  a  favore  di  un  caso  diverso, 
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enfiteutici  (1);  ed  a  ragione  (2);  jìerchè  in  virtù  del  contratto  di 


come  è  quello  di  cui  ora  si  discorre,  e  che  il  legislatore  ha  abbandonato  ai 
principii  e  alle  regole  ordinarie  del  diritto  ».  Il  Caporali  in  una  lunga  nota 
critica  pubblicata  nel  citato  periodico,  combatte  la  soluzione  adottata  dalla 
Corte  d'  appello  di  Brescia,  invocando  il  solito  argomento  della  possibilità  di 
frodi  e  del  danno  che  risente  il  creditore ,  al  quale  può  rispondersi  con  la 
trita  massima  «  adducere  incoureniens  non  est  solvere  argumenium  »;  lo  stesso  scrit- 
tore si  basa  ancora  sopra  una  intelligenza  adatto  errata  dell^art.  2017  Co<l. 
civ.:  se  dopo  il  rilascio  fatto  dal  terzo  possessore,  e  dojK)  la  vendita  allMncanto 
seguita  contro  di  lui.  tornano  a  rivivere  le  ipoteche  che  gli  spettaviino  prima 
del  suo  acquisto,  non  può  davvero  argomentarsene  che  continuino  ad  aver  vita 
dopo  la  consolidazione  le  ipoteche  costituite  sull'usufrutto.  L'altro  argomeuto 
desunto  dall'art.  1964  Cod.  civ.  e  precisamente  dalle  parole  «  l'ipoteca  è  ine- 
rente ai  beni  e  li  segue  presso  qualunque  possessore  »,  è  del  pari  destituito 
di  valore:  l'ipoteca  segue  i  beni  in  quanto  continuano  a  sussistere,  ma  se  pe- 
riscono, come  perisce  l'usufrutto  nel  caso  di  consolidazione,  come  può  l'ipote- 
ca seguirli  ? 

(1)  Il  Codice  francese,  che  non  parla  del  contratto  di  enfiteusi,  non  ha  una 
disposizione  corrispondente.  Conclusa  sotto  1'  impero  di  quel  Codice  una  loca- 
zione a  lungo  tempo  con  i  caratteri  della  concessione  enfìteutica,  il  diritto  d'i- 
potecare risiede  nel  solo  concedente,  perchè  l'eulìteuta  non  acquista  un  diritto 
reale  immobiliare  che  sia  dichiarato  capace  d'  ipoteca  dalla  legge.  V.  su  ci<> 
Pont,  op,  cit.j  388  ,  che  confuta  la  contraria  opinione  di  molti  scrittori.  Le 
leggi  civili  napoletane  riproducevano  nell'  art.  2004  1'  art.  2118  Cod.  frane, 
omettendo  di  enumerare  fra  le  cose  capaci  d'ipoteca  il  diritto  enfiteutico:  prov- 
vedeva però  l'art.  1690  disponendo  :  «  Uenfiteuta  può  ipotecare  il  fondo  emfiteu- 
tico  ».  Il  Codice  albertino  non  ammetteva  il  fi-azionamento  del  dominio  deri- 
vante dalla  enfiteusi  :  la  concessione  d'  immobili  contro  il  corrispettivo  di  un 
annuo  canone,  trasferiva  nel  concessionario  il  pieno  dominio  non  ostante  qual- 
sivoglia clausola  in  contrario  (art.  1^41);  peiò  dichiarava  capace  d'ipoteca  e  il 
dominio  così  diretto  come  utile  dei  beni  conceduti  ad  enfiteusi  anterìoì^mtnte  aìV  os- 
servanza del  presente  Codice».  Il  regolam.  pontif.  art.  104;  il  Cod.  parm.  art.  2168; 
il  Cod.  est.  art.  2159  n.  3;  la  legge  tóse.  art.  4,  56,  disponevano  come  il  Co- 
dice vigente. 

(2)  In  seno  alla  Commissione  coordinatrice  insorse  contro  la  disposizione  in 
esame  il  senatore  Chiesi,  il  quale  avrebbe  voluto  che  soltanto  il  diritto  dell' en- 
fiteuta,  o  dominio  utile,  fosse  dichiarato  capace  d'ipoteca:  a  sostegno  di  questa 
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enfiteusi  il  dominio  delP  immobile  che  ne  è  oggetto  viene  a  frazio- 
narsi fra  due  i)ersone.  che  esercitano  sull'immobile  stesso  diritti 
retili  immobiliari,  aventi  ciascuno  un  proprio  contenuto,  e  un  va- 
lore economico  trasmissibile  e  perciò  ipotecabile  (1). 

I  due  diritti  hanno  ciascuno  un  proprio  contenuto,  perchè  se 
da  un  lato  il  concedente  conserva  il  diritto  alla  percezione  del  ca- 
none, come  correspettivo  del  dominio  eminente  che  a  luì  rimane, 


Hiia  proposta  l'egregio  giureconsulto  aveva  nei  snoi  Nuovi  studi  huI  sistema  ipo- 
tecano (u.  67)  osservato  che  nel  contratto  d'enfiteusi  il  vero  dominio  passa  nel- 
l'entitenta,  il  quale  può  esercitare  sul  fondo  i  diritti  tutti  del  proprietario,  men- 
tre il  concedente  non  conserva  che  diritti  assai  limitati,  i  quali  si  riducono  in 
sostanza  alla  esazione  dell'annuo  canone  ;  che  lo  stesso  fondo  fosse  contempo- 
raneamente dato  in  ipoteca  da  due  persone  diverse,  sembrava  al  senatore  Chiesi 
una  incongruenza;  e  perciò  riteneva  che  fra  le  due  dovesse  essere  preferita  la 
persona  dell'utiJista,  che  ha  il  possesso  e  il  godimento  del  fondo.  La  Commis- 
sione si  riservò  di  deliberare  sulla  proposta  Chiesi  (quando  avrebbe  preso  in 
esame  gli  articoli  destinati  a  regolare  e  definire  il  contratto  di  enfiteusi  ;  ma 
non  resulta  che  ciò  sia  avvenuto  e  1'  art.  1993  n.  S  del  progetto  rimase  qua- 
l'era  formulato  divenendo  1'  art.  1967  n.  3  Cod.  civ.  Non  vi  è  ragione  alcuna 
di  muovere  lamento  di  ciò.  I  due  diritti  hanno  ciascuno  un  proprio  contenuto, 
aftatto  indipendente  da  quello  dell'altro:  diritto  alla  percezione  dell'annuo  ca- 
none e  a  conseguire  la  devoluzione,  per  parte  del  concedente;  diritto  di  appro-  . 
priarsi  tutte  le  rendite  del  fondo  ,  meno  la  parte  necessaria  al  pagamento  del 
canone,  con  facoltà  di  redimerlo,  per  X)arte  dell'enfiteuta.  Giustamente  osserva 
il  PocH INTESTA  {op.  Ci*.,  I,  111)  uou  esscFvi  alcuna  incongruenza  nella  con- 
temporanea ipotecabilità  dei  due  diritti,  come  non  ve  ne  ha  nel  concedere  al 
proprietario  e  all'usufruttuario  di  un  immobile  d'ipotecare  ciascuno  rispettiva- 
mente la  proprietà  e  l'usufrutto.  A  ciò  può  aggiungersi  che  vi  è  un  argomento 
a  fortiori]  mentre  l'ipoteca  costituita  sull'usufrutto  si  estingue  coli' estinguersi 
dell'usufrutto,  l'ipoteca  sul  diritto  enfiteutìco  si  risolve  sempre  sopra  un  equi- 
valente del  diritto  ipotecato,  come  dimostreremo  richiamando  fra  breve  l'art.  1567 
Cod.  civ. 

(1)  Si  dubitava  giustamente  della  ipotecabilità  del  diritto  dell'enfiteuta  nelle 
enfiteusi  antiche  così  dette  pazionaiej  e  generalmente  in  quelle  che,  essendo  sti- 
pulato prò  se  et  heredihusy  o  ex  pacto  et  provvidentiaj  erano  inalienabili.  Cons.  su 
ciò  Carabelli,  op.  cit.,  i  XIII,  n.  19. 


s^^^;^- 
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e  il  diritto  di  domandare  la  devoluzione  nei  casi  stabiliti  dalla 
legge,  V  enfiteiita,  dall'  altro ,  fa  sue  tutte  le  rendite  del  fondo  e 
dispone  liberamente  della  sostanza  del  medesimo ,  coli'  onere  sol- 
tanto di  corrispondere  la  pattuita  annualità,  e  col  grande  vantag- 
gio di  potersi  rendere,  ad  ogni  istante,  proprietario  assoluto,  mercè 
1'  affrancazione. 

Avendo  un  contenuto  proprio  e  indipendente ,  i  due  diritti 
hanno  necessariamente  un  valore  ;  quello  del  concedente  rappre- 
sentato dal  capitale  corrispondente  all'  annuo  canone  ;  quello  del- 
l' enfiteuta  rappresentato  dall'  intero  valore  del  fondo  enfiteutico, 
detratto  però  questo  capitale  :  la  ipoteca  costituita  dal  concedente 
colpisce  pertanto  il  diritto  alla  percezione  del  canone  e  a  doman- 
dare la  devoluzione  nei  casi  in  cui  questo  secondo  diritto  è  dalla 
legge  accordato  ;  quella  costituita  dall'  enfiteuta  colpisce  lo  stesso 
fondo  enfiteutico,  diminuito  di  valore  per  l'annualità  che  vi  grava 
e  che  costituisce  un  onere  della  proprietà. 

Xon  è  il  caso  di  distinguere  fra  enfiteusi  perpetua  ed  enfi- 
teusi temporanea  ;  fra  enfiteusi  antica,  die  esige  il  pagamento  di 
laudemii  o  di  altre  prestazioni,  ed  enfiteusi  moderna  che  non  am- 
mette questa  sorta  di  vincoli.  Anco  nella  enfiteusi  temi)orauea  il 
diritto  di  affrancazione  e^it  diritto  a  compenso  per  miglioramenti 
danno  al  rapporto  giuridico  la  natura  reale  immobiliare  che  è  in- 
dispensabile requisito  della  ipotecabilità  ;  ed  anco  nella  enfiteusi 
antica,  essendo  ammessa  la  libera  trasmissione  del  diritto,  l' ipo- 
teca costituita  dall'enfiteuta  non  trova  ostacolo  nella  inalienabilità, 
che  il  legislatore  ha  bandito  in  omaggio  al  principio  economico 
della  commerciabilità  dei  beni  (1). 

310.  Dal  principio  che  i  due  diritti  dichiarati  capaci  d'ipo- 
teca nell'art.  1967  n.  3  Cod.  civ.  hanno  ciascuno  un  proprio  conte- 
nuto e  un  jìroprio  valore,  sebbene  abbiano  per  oggetto  lo  stesso 
fondo,  derivano ,  per  ciò  che  concerne  V  azione  ipotecaria ,  impor- 
tanti conseguenze. 


(1)  Art.  29  disp.  transit.  per  Pattuazione  del  Cod,  civ. 
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Ipotecato  il  diritto  del  concedente,  ciò  che  il  creditore  ha  di- 
ritto di  escutere  in  caso  d' inadempimento  della  obbli<razione  ga- 
rantita, non  è  il  fondo  enfiteutico,  bensì  il  diritto  di  esigere  l'an- 
nuo canone  dal  possessore  del  fondo  stesso;  il  valore  del  diritto  è 
facilmente  determinabile,  perchè  consiste  nel  capitale  corrispondente 
dovuto  dal  possessore  in  caso  di  affrancazione  :  anco  il  legislatore 
commisura  sul  canone  questo  valore,  disponendo  nell'art.  663  Cod. 
proc.  civ.  che  per  procedere  alla  sproporzione  forzata  il  creditore 
istante  può  offrire  un  prezzo  non  minore  di  sei  decimi  del  capi- 
tale corrispondente  all'annuo  canone  ;  e  sarà  questo  il  modo  ordi- 
nario seguito  nella  pratica,  essendo  inutile  domandare  la  perizia, 
e  sottostare  alla  spesa  relativa ,  quando  il  subietto  da  subastarsi 
ha  un  valore  costante,  non  suscettivo  di  alterazione  neppure  per 
la  perdita  o  il  deterioramento  del  fondo  enfiteutico  (1). 

IX>otecato  il  diritto  dell'  enflteuta  ,  ciò  che  il  creditore  ha  di- 
ritto di  escutere,  ove  si  faccia  luogo  all'esercizio  dell'  azione  ipo- 
tecaria ,  è  lo  stesso  fondo  con  i  suoi  accessori  reputati  immobili 
per  disposto  di  legge  ;  è  quindi  necessaria  la  valutazione  del  fondo 
secondo  il  suo  intero  valore,  la  quale  può  essere  fatta  con  perizia 
nei  modi  consueti,  o  per  via  di  offerta  di  sessanta  volte  il  tributo 
diretto  verso  lo  Stato  per  parte  del  creditore  ;  dal  valore  intero 
deve  però  detrarsi  l'ammontare  del  capitale  corrispondente  all'an- 
nuo canone  dovuto  al  concedente  ;  perchè  questi  non  è  un  credi- 
tore che  sia  tenuto  a  comparire  nel  giudizio  di  graduazione  per 
esservi  collocato  ;  è  investito  di  un  diritto  reale    immobiliare  che 


(1)  A  qaesto  proposito  basta  considerare  che  1'  enfiteuta  non  può  preten- 
dere remissione  o  riduzione  del  canone  per  qualunque  insolita  sterilità  o  per- 
dita di  frutti  (art.  1559  Cod.  civ.);  e  che  non  può  pretendere  diminuzione  nep- 
pure nel  caso  di  distruzione  parziale  dello  stesso  fondo  enfiteutico,  ove  la  ren- 
dita della  parte  che  resta  sia  snfficiente  per  pagarlo  interamente  (art.  1560 
Cod.  civ.).  Resulta  da  ciò  che  i  rischi  sono  pel  concedente  remotissimi  :  biso- 
gca  ricorrere  al  caso  della  perdita  totale  del  fondo  enfiteutico,  che  è  causa  di 
estinzione  della  stessa  ipoteca  costituita  sulla  intera  proprietà. 
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rimane  escluso  dalla  espropriazione  (1).  Il  concedente  pnò  avere 
interesse,  e  perciò  diritto ,  d' intervenire  nel  giudizio  di  gradua- 
zione per  ottenere  pagamento  dei  canoni  arretrati  anteriori  all'ag- 
giudicazione; e  per  questi,  che  formano  un  credito  vero  e  proprio, 
può  esercitare  il  diritto  di  prelazione  derivante  dal  privilegio  di 
cui  all'art.  1958  n.  2  Cod.  civ.,  nonché  dalla  ipoteca  che  sia  stata 
costituita  e  iscritta  sul  dominio  utile  a  maggior  garanzia  del  cre- 
dito relativo  ;  ma  non  ha  interesse  d' intervenire  nel  giudizio  di 
graduazione  per  la  conservazione  del  suo  diritto  alla  percezione  dei 
canoni  futuri,  perchè  questa  gli  è  assicurata  dal  diritto  reale  im- 
mobiliare a  lui  spettante  (art.  415  Cod.  civ.). 

311.  Interessa  la  ipoteca  costituita  sui  diritti  derivanti  dal 
contratto  di  enfiteusi  la  disposizione  dell'art.  15G7  così  concepita: 
«  Nel  caso  di  devoluzione  le  ipoteche  acquistate  contro  l'enfìteuta 
si  risolvono  sul  pr<»zzo  dovuto  pei  miglioramenti.  Nel  caso  di  af- 
francazione le  ipoteche  acquistate  contro  il  concedente  si  risolvono 
sul  prezzo  dovuto  per  l'affrancazione  ». 

^lentre  nella  estinzione  dell'usufrutto  nulla  sopravvive  e  la 
ipoteca  costituita  sul  medesimo  perde  ogni  valore,  nella  estinzione 
dei  diritti  di  cui  si  parla  sopravvive  il  prezzo  dovuto  da  quello 
degl'  interessati  che  riunisce  in  sé  l' intero  dominio  del  fondo  al- 
l'altro che  ne  rimane  interamente  privo.  Le  ipoteche  si  risolvono 
su  questo  prezzo;  dal  che  si  argomenta  agevolmente  che  ha  luogo, 
per  disi)osto  di  legge,  una  surrogazione  del  prezzo  alla  cosa,  e  che 
per  conseguenza  chi  è  debitore  di  questo  prezzo  si  libera  dalla  re- 


(1)  Casa.  Napoli,  21  febbraio  1875,  Giutispr,  t/.,  XXVII,  I,  660.  Ci  sembra 
pertanto  errata,  cosi  coni'  è  formulata,  la  massima  sancita  dalla  Corte  d*  ap- 
pello di  Napoli  con  seuU^nza  12  marzo  1875,  Gazz,  Proc.y  X,  166,  che  «  i7  (li- 
reliario  preleva  U  capitale  senza  bisogno  d*  inerì  zio  ne  ».  Il  direttario  unlla  preleva. 
Ciò  che  si  esente  è  il  dominio  ntile  ;  ciò  che  si  distribuisce  è  il  prezzo  del 
dominio  utile;  l'aggiudicatario  di  questo  domìnio  resta  obbligato  ni  pagamento 
dell'annuo  canone  per  il  fatto  dell'aggiudicazione,  senza  che  il  concedente  abbia 
bisogno  di  comparire  nel  giudizio  di  graduazione  e  di  farsi  collocare  per  la 
conservazione  dei  suoi  diritti. 
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lativa  obbligazione  soltanto  con  la  piena  erogazione  del  medesimo 
a  favore  dei  creditori  iscritti. 

Cèrto  il  concedente  che  ottiene  la  devoluzione  del  fondo  en- 
fìteutico,  e  Peniìteuta  che  redime  il  canone,  non  hanno  bisogno  di 
istituire  il  giudizio  di  purgazione  per  liberare  dalle  ipoteche  che 
lo  gravano  il  diritto  nuovamente  acquistato  (1)  5  queste  ipoteche 
cessano  di  colpire  il  diritto  dal  momento  che  per  disposto  di  legge 
si  risolvono  sul  prezzo  dovuto  in  correspettivo  (2)  ;  ma  appunto 
I)erchè  le  ii)oteche  si  risolvono  sul  prezzo,  il  prezzo  deve  essere  pa- 
gato nelle  mani  dei  creditori  iscritti;  ed  ove  non  bastasse  alP in- 
tegrale pagamento  dei  loro  crediti,  ed  essi  non  si  accordassero  per 
distribuirselo,  deve  essere  depositato,  onde  possano  essere  collocati 
sul  medesimo  secondo  il  loro  grado  (3). 

312.  Dalla  disposizione  dell'  art.  1567  Cod.  civ.  si  argomenta 
che  la  ipoteca  costituita  sul  diritto  del  concedente  è  piti  efficace 
di  quella  costituita  sul  diritto  delPenfìteuta,  sebbene  questi  abbia, 
finché  dura  il  rapporto  giuridico ,  il  pieno  possesso  e  godimento 
del  fondo  e  rivesta  tutte  le  apparenze  della  assoluta  proprietà  : 
infatti  il  diritto  al  capitale  corrispondente  all'  annuo  canone ,  è 
certo  ed  invariabile,  mentre  il  diritto  al  prezzo  dei  miglioramenti 
è,  non  soltanto  incerto  nel  suo  ammontare,  ma  nella  sua  stessa 
esistenza. 


(1)  Lo  decise  la  Corte  d'  appello  di  Milano  rispetto  all'  utilista  che  af- 
franca con  sentenza  del  18  aprile  1876  {Manit.  trib.  J/i/.,  1876,  583)  ;  ma  la 
massima  è  dagli  scrittori  generalizzata  ed  estesa  al  direttario  cui  si  devolve 
il  fondo  enfiteiitico  (Pochixtesta,  op.  eit,y  I,  111;  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit,f 
I,  115). 

(2)  Se  pertanto  in  caso  di  devoluzione  non  vi  fossero  miglioramenti,  le 
ipoteche  costituite  dall'enfi  tenta  rimarrebbero  del  tutto  inetBcaci. 

(3)  Questo  non  sarebbe^ giudizio  di  purgazione;  il  diritto  è  purgato  dalla 
sua  estinzione;  sarebbe  però  un  vero  e  proprio  giudìzio  di  ordine  ;  e  il  debi- 
tore del  prezzo,  che  lo  pagasse  senza  provocare  questo  giudizio,  sarebbe  te- 
nuto a  pagarlo  due  volte,  ove  ne  venissero  alterati  i  preesistenti  diritti  di 
prelazione. 
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Quando  non  vi  siano  miglioramenti ,  o  non  siano  di  tale  en- 
tità da  garantire  ai  creditori  iscritti  sul  diritto  dell'  enflteuta  il 
rimborso  di  ciò  die  loro  è  dovuto,  questi  creditori  corrono  un  se- 
rio pericolo  nel  caso  in  cui  sia  dal  concedente  domandata  la  de- 
voluzione. Per  questo  la  legge  accorda  loro  il  diritto  d' intervenire 
nel  giudizio ,  quando  la  devoluzione  è  domandata  per  colpa  del- 
l' enfiteuta ,  cioè  per  mancato  pagamento  dei  canoni  o  per  danni 
arrecati  al  fondo.  I  creditori  dell'enfiteuta  possono  intervenire  nel 
giudizio  per  conservare  le  loro  ragioni,  valendosi  anche  all'uoiK) 
del  diritto  di  affrancazione  spettante  all'  enflteuta,  offrire  il  risar- 
cimento dei  danni  e  dare  cauzione  per  l'avvenire  (art.  1565  capov. 
Cod.  civ.).  Questo  intervento,  che  rappresenta  un'applicazione  spe- 
ciale del  principio  su  cui  si  fonda  l'azione  surrogatola  di  cui  al- 
l'art. 1234  Cod.  civ.,  è  concesso  in  modo  generico  ai  creditori, 
ipotecari  o  chirografari  che  siano;  ma  giova  specialmente  ai  ])rimi, 
come  presidio  del  diritto  di  prelazione  che  a  loro  spetta. 

313.  Devoluto  il  fondo  al  concedente ,  o  affrancato  dall'  enfl- 
teuta l'annuo  canone,  le  ipoteche  costituite  sul  diritto  che  rimane 
estinto  si  risolvono ,  come  si  è  visto,  sul  prezzo  che  gli  soiirav 
vive:  ma  che  cosa  avviene  delle  ipoteche  costituite  sull'altro  di- 
ritto, a  cui  viene  ad  aggiungersi  il  dominio?  Il  concedente  che  ha 
ipotecato  il  suo  diritto  ottiene  la  devoluzione  ;  quel  diritto  non 
esiste  più  come  cosa  di  per  se  stante;  la  ipoteca  continua  ciò  non 
ostante  a  colpirlo ,  o  si  estende  alla  piena  proprietà  dell'  immo- 
bile !  L'enfiteuta,  che  ha  ipotecato  il  suo  diritto,  redime  il  canone 
e  acquista  con  ciò  la  proprietà  assoluta;  il  diritto  che  aveva  ori- 
gine dalla  enfiteusi  cessa  di  esistere  :  che  cosa  accade  della  iix)- 
teca  costituita  sul  medesimo? 

Se  al  caso  potessero  applicarsi  le  considerazioni  esposte  i)el 
caso  analogo  della  estinzione  dell'usufrutto  per  consolidazione,  do- 
vremmo pronunziarci  per  la  estinzione  della  ipoteca  ;  ma  quelle 
considerazioni  non  sono  applicabili.  L'usufrutto  è,  rispetto  alla  pro- 
prietà, un  semplice  accessorio  e  la  ipoteca  iscritta  sull'accessorio 
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non  può  estendersi  al  principale,  non  può  continuare  a  sussistere 
sull'usufrutto,  che  piti  non  esiste,  e  per  conseguenza  si  estingue.  Ma 
i  diritti  del  concedente  e  dell'  enftteuta  non  sono  fra  loro  in  rap- 
porto dì  accessorio  a  principale  :  la  loro  riunione  in  una  delle  due 
persone  interessate  nel  rapporto  giuridico ,  permette ,  a  parer  no- 
stro, la  estensione  della  ipoteca  alla-  piena  proprietà,  in  virtù  del 
principio  che  la  ipoteca  si  estende  ai  miglioramenti  ed  alle  altre 
accessioni  dell'immobile  ipotecato. 

Il  concedente  ottiene  la  devoluzione  !  La  ipoteca  da  lui  co- 
stituita sul  suo  diritto  si  estende  alla  intera  proprietà  che  in  lui 
si  riconsolida  :  1'  enfiteuta  affranca  il  canone  I  È  da  ammettersi, 
in  senso  inverso,  eguale  soluzione  (1). 


(1)  Il  Pacifici-Mazzoni  {op,  e  loo.  cit.)  contemplando  questa  ipotesi ,  so- 
stiene che  la  ipoteca  rimane  inalterata  e  che  può  farsi  valere  sul  dominio  di- 
retto o  sul  dominio  utile  «  quali  erano  al  tempo  della  costituzione  della  ipo- 
teca e  come  se  continuassero  a  esìstere  separati  nel  medesimo  stato  ».  Ciò  è 
evidentemente  assurdo,  perchè  il  dominio  utile  e  il  dominio  diretto  hanno  ces- 
sato di  esistere.  Come  può  concepirsi  che  in  pregiudizio  di  chi  ha  la  piena 
proprietà  si  escuta  il  diritto  di  esigere  V  annuo  canone  da  lui  medesimo,  fa- 
cendo rivivere  con  1'  aggiudicazione  il  rapporto  giuridico  di  enfiteusi,  che  è 
definitivamente  estinto!  O  che  si  escuta  un  dominio  utile  intellettuale ,  lasciando 
alPenfiteuta  il  diritto  alla  percezione  del  canone  da  lui  acquistato  mediante 
l'aftrancazione  ?  Il  Melucci  (oj>.  ci(.,  lez.  Ili,  n.  6)  ha  hen  compreso  che  le 
ipoteche  non  possono  restare  nello  statu  quo  ante  ;  ma  è  nudato  nelP  eccesso 
opposto,  ammettendo  che  esse  vengano  nei  due  casi  contemplati  ad  estinguersi: 
([uesta  ci  sembra  assurdità  anco  maggiore;  imperocché  apre  V  adito  alla  frode 
e  minaccia  il  credito  fondiario  nelle  stesse  sue  basi  fondamentali.  Non  è  inutile 
riprodurre  il  ragionamento  del  citato  scrittore;  «  In  rapporto  alla  ipoteca  degli 
immobili  enfiteutici  vengono  altre  questioni,  analoghe  a  quelle  esaminate  ri- 
guardo alla  ipoteca  degli  immobili  sui  quali  è  costituito  un  diritto  di  usu- 
frutto. Difatti,  Tart.  1567  non  prevede  l'ipotesi  dell'ipoteca  costituita  sul  di- 
ritto del  concedente,  in  caso  di  devoluzione;  né  l'altra  dell'  ipoteca  costituita 
sul  diritto  dell'enfiteuta,  in  caso  di  affrancazione.  Cotesta  ipoteca  si  riverserà 
tutta  sulla  nuova  piena  proprietà  dello  immobile?  Si  estinguerà  per  mancanza 
dell'oggetto  su  cui  era  stabilita?  Si  conserva  nello  statn  quo  antef  Escludiamo 
la  prima  soluzione,  per  le  ragioni  addotte  a  proposito  dell'  ipoteca  del  diritto 
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§   4. 
Rendite  sopra  Io  tStato. 

SOMMARIO 
314.  Richiamo  delle  leggi  speciali  su  questa  materia. 

314.  Sono  in  quarto  ed  ultimo  luogo  capaci  d'ipoteca  le  ren- 
dite sopra  Io  Stato,  nel  modo  determinato  dalle  leggi  relative  al 
debito  pubblico  (art  1967  n.  4  Cod.  civ.). 


dì  usufrutto  e  di  nuda  proprietà.  Ma  non  è  accettabile  ,  noaiiche  in  parte,  la 
terza  soluzione  che  adottammo  in  quella  circostanza,  attesi  i  diversi  principii 
economici  e  giuridici,  che  governano  1*  enfiteusi  e  le  servitù  personali.  Questa 
sono  smembramenti  temporanei  della  proprietà;  epperò,  la  legge  non  ha  ragione 
di  opporsi,  neir  interesse  del  creditore  ipotecario ,  al  prolungarsi  di  quello 
smembramento  sino  ad  una  data  scadenza,  che  non  può  mancare.  Invece,  lo 
smembramento  della  proprietà  nella  enfiteusi,  se  questa  non  è  espressamente 
stabilita  a  termine,  è  perpetuo  ;  e  se  la  legge  nostra,  dopo  le  prime  sue  esita- 
zioni, riconobbe  l'istituto  dell'  enfiteusi,  fu  sopra  tutto  perchè  le  aprì  le  pih 
larghe  vie  della  possibile  sua  estinzione ,  ritenendo  persino  nullo  il  patto 
espresso  del  divieto  di  afiranoazione  (art.  15f  6,  1564).  Ora  se  il  creditore  ipo- 
tecario del  concedente  o  dell'  enftteuta  potesse  cousiderare  non  avvenuta,  nel 
suo  interesse,  la  devoluzione  o  1'  affrancazione  dell'  immobile  enfiteutico,  ver- 
rebbe ad  opporsi  al  voto  della  legge  per  la  ricostituzione  della  piena  proprietà. 
Infatti,  egli,  a  conservare  efficacemente  la  sua  ipoteca,  dovrebbe  poter  ancora 
espropriare  l'ex  dominio  diretto  e  l'ex  dominio  utile:  ciò  ohe  vuol  dire  ch'egli 
dovrebbe  poter  trovare  un  aggiudicatario  dell'uno  e  dell'altro;  il  quale  aggiu- 
dicatario perpetuerebbe  così,  nella  sua  persona  e  nei  suoi  eredi,  1'  esistenza 
dell'enfiteusi  su  quel  dato  immobile.  Necessità  di  cose  dunque  reclama,  nelle 
ipotesi  configurate,  la  totale  estinzione  dell'  ipoteca,  in  applicazione  del  o.  2 
dell'art.  2029,  e  salvo  il  disposto  degli  art.  1176,  1980  ».  Accettando  queste 
conclusioni  si  verrebbe  alla  conseguenza  che  un  Tizio  ipoteca  il  dominio  utile 
di  un  fondo  che  ha  un  valore  di  10,000  lire  pel  quale  corrisx)onde  un  annuo 
canone  di  50  lire,  ove  egli  affrancasse  il  canone,  si  estinguerebbe  V  ipoteca  ; 
come  nel  caso  inverso,  si  estinguerebbe  la  ipoteca  sul  dominio    diretto    per  la 
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La  legge  10  luglio  1861  n.  94  sulla  istituzione  del  gran  libro 
del  debito  i^ubblico,  mentre  dichiara  che  le  iscrizioni  al  portatore 
non  possono  sottoporsi  a  vincolo  (art.  29) ,  ammette  che  possano 
esservi  sottoposte  le  iscrizioni  nominative,  benché  mobili  (art.  418 
Cod.  civ.);  questo  vincolo,  impropriamente  chiamato  ipoteca,  può 
essere  costituito  sia  mediante  atto  pubblico,  sia  mediante  dichia- 
razione presso  l'amministrazione  del  debito  pubblico,  fatta  dal  ti- 
tolare da  un  agente  di  cambio,  notaio,  od  altro  pubblico  ufficiale 
come  sopra,  per  assicurare  la  identità  e  la  capacità  giuridica  del 
dichiarante  (art.  24).  Del  vincolo  è  fatta  precisa  e  specifica  anno- 
tazione, tanto  sulP  iscrizione,  quanto  sul  relativo  certificato,  indi- 
candosi anche  Patto  dal  quale  deriva  o  viene  riconosciuto  (art.  26), 
e  che  deve  essere  un  contratto  notarile ,  una  convenzione  giudi- 
ziale, una  dichiarazione  autentica  fatta  dal  titolare  presso  l'ammi- 
nistrazione, autenticata  da  un  agente  di  cambio  o  da  un  notaio,  o, 
finalmente,  una  sentenza  passata  in  giudicato  (art.  18  e  19).  Il  vin- 
colo è  identicamente  conservato  nei  passaggi  delle  iscrizioni  (art.  27). 
TJna  iscrizione  non  può  essere  soggetta  che  ad  un  solo  vincolo 
(art.  28). 

Questo  speciale  vincolo ,  che  colpisce  beni  mobili  e  che  ha 
per  conseguenza  la  natura  giuridica  del  pegno,  piuttosto  che  quella 
dell'  ipoteca,  sebbene  sia  designato  con  questa  seconda  qualifica  dal 
legislatore,  sfugge  al  programma  che  ci  siamo  tracciati  e  non  può 
formare  oggetto  del  nostro  studio  (1). 


devoluzione  del  fondo  enfiteutico  operatasi  a  favore  del  concedente.  Tatto  ciò 
è  da  ebcludersi  assolutamente;  la  erroneità  di  queste  conclusioni  non  ha  biso- 
gno di  essere  dimostrata. 

(1)  In  argomento  può  consultarsi  Cannada-Bartoli  ,  op.  cit.j  II,  181  e 
eeg.,  il  quale  si  diffonde  nel  dimostrare  le  ragioni  giuridiche  ed  economiche 
per  le  quali  la  rendita  nominativa,  por  quanto  dichiarata  insequestrabile,  è 
però  suscettiva  di  vincolo  per  fatto  volontario  del  titolare.  Ciò  deriva  dalla 
speciale  ragione  che  determina  la  insequestrabilità;  la  quale  non  è  imposta  per 
ragioni  desunte  dalla  intrinseca  natura  dei  beni  (come  iu  quella  del  demanio 
pubblico),  ma  per    favorire    questa   forma  d'  impiego    vantaggiosa    allo   Stato. 
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SEZIONE  II 


ESTENSIONE    DELLA    IPOTECA    ALLE    ACCESSIONI   DELL'IMMOBILE    IPOTECATO. 

§    1. 

La  regola. 

SOMMARIO 

315.  Disposizione  della  legge.  Suo  fondamento  razionale  —  316.  Estensione  del- 
Pinoteca  ai  miglioramenti  —  317.  Alle  costruzioni  —  318.  Alle  accessioni 
dell'immobile  ipotecato  —  319.  Non  però  ai  nuovi  acquisti  del  debitore  — 
S20.  L'  estensione  dell'  ipoteca  ha  luogo  quantunque  i  miglioramenti  e  le 
costruzioni  siano  opera  di  un  terzo  —  321.  Da  chi  è  dovuto  il  compenso 
nei  casi  previsti  dall'art.  450  Cod.  civ. — 322.  Limitazione  dell'azione  ipo- 
tecaria al  fondo  originario.  Intervento  e  opposizione  dei  creditori  interes- 
sati nel  giudizio  esecutivo — 323.  Estensione  all'usufrutto  della  ipoteca  co- 
stituita sulla  nuda  proprietà. 

315.  Stretta  attinenza  con  la  materia  trattata  nel  presente 
capitolo  —  la  ipoteca  considerata  nel  suo  oggetto  —  ha  la  disposi- 
zione dell'  art.  1966  Cod.  civ.,  che  ci  siamo  riservati  di  prendere 
in  esame  in  questa  sezione  seconda.  Per  il  ricordato  articolo  la 
ipoteca  si  estende  a  tutti  1  miglioramenti  ed  anche  alle  costru- 
zioni ed  altre  accessioni  delF  immobile    ipotecato  (1)  :  sono  incre- 


PocHiNTESTA,  op,  cit.y  I,  113  e  sullft  scorta  di  lui  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.y 
1.  116,  esaminano  la  questione  se  possano  essere  assoggettate  al  vincolo  am- 
messo per  la  rendita  nominativa  le  cartelle  nominative  emesse  dagP  istituti 
autorizzati  a  esercitare  11  credito  fondiario,  in  virtìl  della  legge  22  febbraio 
1885  n.  2922  ;  questione  oziosa,  dal  momento  che  manca  una  disposizione  di 
legge  che  dichiari  ipotecabili  queste  cartelle.  L'  art.  10  della  legge,  dichia- 
rando che  le  cartelle  fondiarie  possono  essere  ricevute  in  pegno  dagl'  istituti 
di  credito  per  garanzia  delle  anticipazioni  da  essi  accordate  nei  limiti  dei  loro 
statuti,  rende  impossibile  ogni  dubbio. 

(1)  È  un  principio  giti  ammeseo    in    diritto  romano  non    soltanto  riguardo 
all'alluvione  (L.   16  pr.  D.  De  pignorib.,  XX,   1):  «  Si  fuudus  hypothecae  datus 
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menti  delP  immobile  ipotecato,  che  non  hanno  una  esistenza  pro- 
pria e  che  non  possono  esserne  separati  senza  danno;  cose  acces- 
sorie, è  ben  naturale  che  partecipino  della  condizione  giuridica 
della  cosa  principale  e  ne  seguano  le  sorti. 

Il  principio  ])roclamato  dal  citato  articolo  è  una  logica  e  ne- 


sit,  delude  alluvione  major  factus  est,  totus  obligabitnr  »,  ma  ancora  rignnrdo 
a  qnalsiasi  incremento  delP  immobile  ipotecato  (L.  16  ^J  2  D.  De  pignoHh., 
XX,  1,:  «  Si  res  hypothecae  data,  postea  mnt;ita  fuerit,  aeque  hypothecaria 
actio  cempetit;  velnti  de  domo  data  hypothecae,  et  horto  facta.  Item  sì  de 
loco  convenit,  et  domns  fncta  sit.  Itera  de  loco  dato,  deinde  vineis  in  eo  po- 
sitJR  ».  La  ipoteca  si  esteudeva  persino  all'  area  quando  la  ipoteca  era  data 
KulPedifizio,  estensione  questa  non  così  naturale  come  quella  che  verificavasi 
nel  caso  inverso  :  le  due  ipotesi  sono  contemplate  congiuntamente  nella  L.  21 
D.  De  pignorai,  act.i  «  Domo  pignori  data,  et  area  ejus  tenebitur  ;  est  euim 
pars  ejus:  et  centra,  jus  soli  sequetur  aedificium  ».  Entra  nello  stesso  ordine 
d'idee  la  estensione  alla  piena  proprietà  della  ipoteca  costituita  sulla  proprietà 
nuda,  quando  l'usufrutto  si  estingue:  L.  18  ^  1  D.  De  pignorai .  ad.:  «  Si  nuda 
proprietas  pignori  data  sit,  ususfructus,  qui  postea  accreverit,  pignori  erit  ». 
Lo  stesso  principio  esprimeva  già  il  Codice  frane,  (art.  2133),  parlando  però 
di  soli  miglioramenti.  Il  legislatore  nostro  aggiungendo  le  parole  «  costruzioni 
ed  altre  accessioni  »,  ha  meglio  esplicato  il  concetto,  evitando  questioni  cui 
dava  luogo  il  laconismo  del  Codice  francese.  Già  i  legislatori  degli  antichi 
Stati  italiani  avevano  specificato.  Il  Codice  di  Parma  parla  di  «  alluvioni  e  ìm- 
crementi  »  (art.  2185);  di  «  allnrioni  e  miglioramenti  »  il  Cod.  estense  (art.  2185); 
di  «  aumenti  naturali  e  industriali  sopravvenuti  »  la  legge  toscana  (art.  60).  Co- 
me il  Codice  francese  disponevano  il  Codice  alb.  (art.  2192)  e  le  leggi  civ. 
napolet.  (art.  2009).  Degno  di  nota,  sopra  tutti,  1'  art.  113  del  regolam.  pon- 
tificio: «  Il  diritto  d'ipoteca  legittimamente  acquistato  si  estende  a  tutti  gli 
accrescimenti  ed  a  tutti  i  miglioramenti  degl'immobili  che  vi  sono  sottoposti, 
comunque  provengano  da  cause  naturali,  o  dal  fatto  od  industria  del  debitore, 
finché  i  medesimi  rimarranno  presso  di  lui  ».  Oltre  che  per  la  sua  maggiore 
specificazione  V  art.  1966  Cod.  civ.  è  degno  di  lodo  per  la  sede  ove  è  posto. 
È  una  disposizione  generale  che  si  applica  a  qualunque  ipoteca.  L'  art.  2133 
Cod.  frane,  essondo  nella  sezione  che  tratta  della  ipoteca  convenzionale,  do- 
veva essere  applicato  alle  ipoteche  legali  e  giudiziali  per  via  di  ragionamenti, 
che  si  possono  omettere  di  fronte  al  nostro  Codice.  V.  su  ciò  Font,  op.  cit., 
X,  401. 
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tìessaria  conseguenza  dell'  essere  la  ipoteca  un  diritto  reale;  come 
diritto  reale  è  inerente  ai  beni  sui  quali  è  legittimamente  costi- 
tuita ,  e  perciò  li  colpisce  con  tutto  ciò  che  dopo  la  sua  costitu- 
zione passa  a  formarne  parte  integrante.  In  pari  tempo  Io  stesso 
principio  è  conseguenza  logica  e  necessaria  della  indivisibilità  della 
ipoteca;  dal  momento  cbe  questa,  per  essere  indivisibile,  sussiste 
per  intero  sopra  tutti  i  beni  vincolati,  sopra  ciascuno  di  essi  e  so- 
l)ra  ogni  loro  paite  (art.  1964  capov.  1"  Cod.  civ.),  è  naturale  die 
investa  anco  quelle  partì  che  all'  immobile  ipotecato  vengono  ad 
aggiungersi  successivamente  :  se  avesse  accolto  la  contraria  solu- 
zione, il  legislatore  avrebbe  disconosciuto  il  carattere  della  indi- 
visibilità, proprio  della  ipoteca;  perchè  avrebbe  ammesso  che  essa 
potesse  colpire  soltanto  quelle  parti  dell'immobile  ipotecato,  che 
già  esistevano  quando  la  ipoteca  fu  costituita. 

Già  il  Brunnemanno  commentando  la  L.  18  §  1  D.  De  pigno- 
rai, ad.  ebbe  a  formulare  la  regola  «  quod  accedit  'pignori^  pignns 
est»  (1),  regola  che  è  stata  consacrata  nell'art.  190G  Cod.  civ. 

316.  La  ipoteca,  convenzionale,  giudiziale  o  legale  che  sia, 
si  estende  adunque  ai  miglioramenti,  cioè  a  quei  lavori  utili  che 
sono  stati  fatti  nell'  immobile  ipotecato  per  aumentarne  il  reddito 
ed  il  valore,  come  piantagioni,  fossi  di  scolo,  fognature,  strade, 
ed  altre  opere  consimili  (2);  taluno  distingue,  a  questo  riguardo,  i 
miglioramenti  suaccennati,  che  chiama  industriali,  dai  migliora- 
menti che  qualifica  del  titolo  di  naturali  o  accidentali ,  come  sa- 
rebbero l'apertui'a  di  una  nuov^a  strada  pubblica  che  renda  più  pro- 
ficua e  meno  dispendiosa  la  coltivazione  del  fondo  dato  in  ipoteca, 
1'  allargamento  o  abbellimento  di  una  via  che  aumenti  il  valore 
della  casa  ipotecata  (3)  ;  ma  la  distinzione ,  la  quale  del  resto  è 
senza  importanza,  perchè  l'ipoteca  si  estenderebbe  agli  uni  ed  agli 
altri,  non  ha  ragione  di  essere.  Aumentato  il  valore  dell'  immobile 


(1)  Chiesi,  op.  cU.^  Ili,  780. 

(2)  Mell'cci,  op,  di.,  lez.  II,  u.  6. 

(3)  POCH INTESTA,    op.    cU.,    I,    116. 
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Ipotecato,  per  cause  estrinseche,  non  puq  dirsi,  senza  commettere 
«uà  grave  inesattezza  ,  che  l' i^ioteca  si  estende  ai  miglioramenti. 
L' immobile  resta  quaP  era  per  lo  innanzi  nella  sua  specifica  ma- 
terialità; il  creditore  ipotecario  risente  un  vantaggio  delP  anniento 
ili  valore  dell'  immobile  ipotecato,  ma  l'oggetto  dell'  ipoteca  resta 
precisamente  quello  che  era.  Intesa  in  questo  modo ,  la  disposi- 
zione non  avrebbe  senso  ;  la  ipoteca  non  si  estende  al  migliora- 
mento consistente  nell'apertura  della  strada  o  neir allargamento 
della  via^  si  estende  al  miglioramento  consistente  nella  trasforma- 
zione più  o  meno  sostanziale  dell'immobile  ipotecato,  che  produce 
<5ambiamento  di  destinazione  ed  aumento  di  reddito  per  cause  in- 
trinseche (1). 

Ipotecato  un  fondo  incolto,  la  ii>oteca  si  estende  alle  opere  per- 
manenti eseguite  per  coltivarlo;  ijxjtecato  un  terreno  nudo,  alle 
piantagioni;  ipotecalo  un  edifìzio,  alle  pitture,  alle  incrostazioni, 
^gli  altri  ornamenti  e  abbellimenti  che  vi  si  fanno.  Questo,  in  so- 
stanza, dice  la  legge  ;  e  anco  se  noi  dicesse ,  lo  si  dovrebbe  am- 
mettere egualmente,  perchè  quegl' incrementi  dell'immobile  ipote- 
<!ato ,  non  hanno  una  esistenza  separata  e  un  separato  valore,  e 
ne  formano  parte  integrante  (2). 


(1)  Il  Laurknt  (oj>.  cit,j  XXX,  206)  guidato  dal  suo  squisito  criterio  giu- 
ridico, attrìbtiisce  aUa  parola  «  ameìioraiiona  »  palesata  uella  legge  belgica  (art. 
45)  dal  Cod.  frane,  (mt.  2133)  il  suo  vero  significato  di  lavori  fatto  suir  im- 
mobile ipotecato  aumeutaudone  il  valore.  Quanto  ai  miglioramenti  dipendenti 
-<la  causa  estrinseca  non  è  esatto  il  dire  che  la  ipoteca  vi  si  estenda.  Tanto 
meno  è  esatto  il  dire,  come  fa  il  Pont  {op.  cit.,  X,  407)  che  la  regola  dell'  e- 
«tensione  delPipoteoa  si  applica  al  vjuìtaggìo  derivante  dalla  estinzione  degli 
^ncri  gravanti  P immobile  ipotecato,  per  esempio  delle  serviti!.  L'estinzione 
porta  un  aumento  di  valore  e  per  conseguenza  un  vantaggio  al  creditore  ipo- 
tecario; ma  non  può  dirsi  che  la  ipoteca  si  estende. 

(2)  Cass.  Roma,  1  aprile  1892,  Corte  suprema,  1892,  II,  87.  Fu  fatta  ap- 
plicazione del  principio  ai  macchinari  immobilizzati  nelP  edifizio  ipotecato,  da 
una  sentenza  della  Corte  d'ap}>ello  di  Palermo  11  settembre  1893,  Circ,  giur,, 
18r3,  33r».  L'applicazione  è  in  sé  esatta,  ma  non  è  da  approvante  la  sua  esten- 
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S17*  Il  i>rJU(  ipio  si  applica  alle  costruzioni  ;  tanto  se  consi- 
stenti in  seinplifì  superedificazioni,  quanto  se  elevate  di  pianta  sul 
terreno  colpito  tljilP  ipoteca  ;  la  giurisprudenza  ha  avuto  frequente 
occasione  di  si] i pi ì care  in  questa  parte  il  principio  stesso,  essendo 
frequente  il  caso  che,  ipotecata  Parca,  vi  venga  eretto  un  edifizio^ 
o  ipotecata  una  casa  di  uno  o  più  piani,  vengano  eretti  dei  piani 
eiipenoFì  (1), 

È  questa  unti  conseguenza  del  principio  romano  «  oìnne  quod 
solo  iììaedijfcatìtt\  solo  cedit  ».  Anco  in  Francia,  ove  la  legge  })arla 
soltanto  dì  miglioramenti,  la  estensione  delP  ipoteca  alle  nuove  co- 
etnizìoui,  per  quanto  importanti,  dell'  immobile  ipotecato,  è,  si  può 
dire,  universalmente  ammessa  (2). 

li  grande  valore  che  una  costruzione  può  assumere,  il  costi- 
tuire essa  qualche  cosa  di  separato  e  di  distinto  dalla  porzione  re- 
sidua del  fondo  nel  quale  è  edifìcatia,  non  sono  di  ostacolo  alPac- 
cogiienza  di  questa  soluzione;  la  costruzione  è  sempre  considerata 
come  uu  aceeseorìo  del  suolo  in  virtù  del  quale  acquista  il  carat- 
tere dMiuniobile  per  natura;  è  per  ciò  necessario  che  ne  segua  la 


sione  r1  cobo  in  cni    il    macchinario    non    appartiene    al    proprietario    dell'edi- 

(1)  I^  Corte  drappello  di  Firenze  decise  in  questo  senso  che  la  ipoteca^ 
leifaìe  del  venditore*  di  un'area,  si  estende  alPedifizio  suecessivamente  costruito- 
snll'iirm  HtcflHsi  (2*1  KÌ"g«o  1873,  Annali  di  giurinpr.  it,,  VII,  II,  353).  V.  an- 
fora; OftH&Ie,  20  novembre  1868,  Giurìspr.  il.,  XX,  II,  863.  Per  ciò  che  ri- 
guarda un  nnoYo  pìimo  aggiunto  ad  una  casa:  Cass.  Napoli,  30  maggio  1892^ 
Foro  ìL,  1892,  1,  Hj08;  quanto  alle  nuove  costruzioni  in  genere  :  Torino,  ft 
maggio  1871,   (Hurièpr,  toì\,  Vili,  490;    Cass.    Napoli,    29    aprile    1878,    Gazz^ 

^roc.f  XIII,  257;  Ca^s.  Torino,  4  giugno  1873,  Legge^  XIII,  1,  849.  La  Cass.  di 
Torino  lo  aveva  del  reste  deciso  anco  in  ordine  al  Codice  alberi;ino,  sebbene 
il  medesimo  adoperasse  soltanto  la  parola  «  miglioramenti  »  (8  maggio  1871^ 
Giurìfupr.  Ìqt.^  VUI,  490).  Cons.  su  ciò  Pochintesta,  op.  cit.,  I,  117. 

(2)  POKT,  oji».  HI.,  X,  410;  Grenikr,  op.  ciL^  1,  147;  Duranton,  op.  cit.j. 
XIX,  25Hf  MoruLON,  Rép.  écr,^  III,  p.  477;  Troplong,  op,  cit.,  551;  Martou,. 
op.  Hi.,  lÒ2i  AvniiY  et  Kau,  op.  cit.^  Ili,  ^  284,  nonché  le  sentenze  citato  da. 
questi  ulti  mi . 
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condizione  giuridica  e  sia  colpita  dalla  ipoteca  ^'he  colpisce  il  ter- 
reno al  quale  è  stabilmente  incorporata. 

È  del  pari  indifferente  il  modo  nel  quale  la  incorporazione  è 
i^vvenuta,  purché  sia  tale  da  rendere  la  costruzione  immobile  per 
natura.  Così  per  esempio  se  Tizio  possedesse  un  fondo  lungo  la 
riva  di  un  fiume,  e  vi  costruisse  una  fabbrica  destinata  al  servizio 
<li  un  edifizio  galleggiante  che  collocasse  nel  fiume ,  e  che  fosse 
caldamente  attaccato  alla  riva  con  corde  o  catene,  l'ipoteca  pre- 
cedentemente costituita  sul  fondo  si  estenderebbe ,  ape  legis,  alla 
fabbrica  e  al  galleggiante ,  che  dovrebbero  considerarsi  come  co- 
struzioni dell'immobile  ipotecato  secondo  il  concetto  espresso  dal 
legislatore  nelPart.  1966  Cod.  civ. 

318.  La  disposizione  parla  in  terzo  luogo  delle  «  altre  acces- 
sioni »  ;  e  poiché  le  piantagioni ,  le  costruzioni  e  le  altre  aggiun- 
zioni dovute  alla  mano  dell'  uomo  rientrano  nelle  due  espressioni 
precedenti,  le  parole  «  altre  accessioni  »  sono  da  riferire  unicamente 
a  quelli  accrescimenti  dell'  immobile  ipotecato  che  sono  dovuti 
all'opera  della  natura. 

Da  questo  punto  di  vista  è  da  ammettere  senza  contrasto  che 
la  ipoteca  si  estenda: 

a)  al  terreno  alluvionale ,  che  forma  incremento  della  pro- 
prietà laterale  ai  fiumi  nelle  due  distinte  ipotesi  contemplate  negli 
art.  453,  454  Cod.  civ.  ; 

b)  al  terreno  avulso,  che  si  acquista  dal  proprietario  del  fon- 
do a  cui  si  unisce,  ove  non  ne  sia  reclamata  la  proprietà  nel  ter- 
mine previsto  dall'  art.  456  Cod.  civ.  ; 

e)  alle  isole,  isolette  ed  unioni  di  terra  che  si  formano  nel- 
l'alveo dei  fiumi  e  torrenti  non  navigabili  ne  atti  al  trasporto,  che 
appartengono  ai  proprietari  che  fronteggiano  quel  lato  della  linea 
mediana  del  fiume  o  torrente  dal  quale  si  trovano ,  e  ai  proprie- 
tari delle  due  sponde,  per  tutta  la  fronte  dei  loro  fondi,  se  sono 
tagliate  da  quella  linea  secondo  dispone  V  art.  458  Cod.  civ.  ; 

d)  all'alveo  abbandonato  dal  fiume  o  torrente  che  si  forma 
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un  nuovo  letto ,  quale  alveo  appartiene  ai  proprietarii  confinanti 
alle  due  rive  che  se  lo  dividono  sino  al  mezzo,  secondo  la  esten- 
sione della  fronte  del  fondo  di  ciascuno  in  conformità  dell'art.  401 
Cod.  civ. 

Dal  punto  di  vista  dei  principii  sembra  vi  sia  una  ragione  di 
dubitare  di  questa  soluzione  quando  l'accrescimento  dell'  immobile 
ipotecato  non  avviene  impercettibilmente  ed  insensibilmente,  come 
nel  caso  dell'alluvione,  ma  avviene  invece  per  istantanea  forza  del- 
l'acqua corrente ,  come  nel  caso  dell'  avulsione  ;  e  che  siavi  pure 
una  ragione  di  dubitare,  quando  l'accrescimento  è  di  tanta  impor- 
tanza da  costituire  un  fondo  nuovo,  separato  e  distiuto  dall'antico 
a  cui  si  aggiunge.  Vedremo  in  fatti  cbe  la  ipoteca  non  si  estende 
ai  nuovi  acquisti  fatti  dal  proprietario  dell'  immobile  ipotecata 
neppure  se  prendano  la  forma  di  ampliazioni  al  circuto  di  un  re- 
cinto ;  ciò  posto  ,  quelle  porzioni  considerevoli  e  riconoscibili  che 
si  acquistano  per  avulsione,  quelle  isole  che  si  formano  nell'alveo 
dei  fiume ,  quelle  porzioni  di  alveo  abbandonato ,  che  conservano 
una  individualità  propria,  separata  e  distinta  da  quella  del  fondo 
cui  accedono,  non  sembrerebbe  dovessero  essere  investite  dalla  ipo- 
teca costituita  sopra  di  questo.  Cosi ,  per  dare  un  esempio  tratto 
dal  diritto  romano ,  1'  usufrutto  di  un  fondo  non  si  estendeva  al- 
l'isola  formatasi  nel  fiume  lungo  la  fronte  del  fondo  stesso  (1); 
e  da  ciò  il  Chiesi  argomentava  con  il  Persil  die  all'  isola  non  si 
estendesse  l'ipoteca  (2);  così  pure,  quando  il  progetto  del  Codice 


(1)  L.  9  ^  4  D.  De  usuf.  et  quem.:  «  Seti  si  iusula  jnxta  fiindiim  iu  tlumine 
nata  sit,  ejus  nsmufructimi  ad  frnctuarium  non  pertiuere,  Pegasus  scribit:  licet 
proprietati  accedati  esso  enim  veluti  proprium  fundiim,  cujus  nsusfnictus  ad  te 
non  pertineat.  Quae  sententia  non  est  sineratione.  Nani,  nbi.latitat  increnientuni^ 
et  nsusfnictns  aiigetur:   ubi  antem  apparet  separatum,  fructuario  non  aocedit  ». 

(2)  0/>.  ci7,,  III,  782:  «  A  me  pare  che  per  (^nesta  stessa  ragiono  il  credi- 
tore che  ha  ipoteca  su  di  un  fondo  non  possa  estenderla  all'  isola  che  per  di- 
ritto di  accessione  si  ac«iuista  dal  proprietario  del  fondo  ipotecate».  Ceda  pur 
risola  per  diritto  di  accessione  al  proprietario  del  fondo  ipotecato;  ma  è  seni- 
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francese  fu  discusso  al  consiglio  di  Stato,  il  Treilliard  espresse  la 
oi)inione  cUe  la  ipoteca  non  si  estendesse  a  quelli  incrementi  cbe 
possono  considerarsi  come  fondi  separati  e  distinti  da  quello  ipo- 
tecato in  precedenza  (1). 

Ma  il  dubbio  non  ha  ragione  di  sussistere  ;  tutti  i  casi  sue- 
nunciati  sono  casi  di  acquisto  della  proprietà  per  diritto  di  acces 
sione ,  e  perciò  sono  tutti  compresi  nella  locuzione  generica  del- 
l'art. 1066  Cod.  civ.  Il  legislatore  non  ha  guardato  ne  poteva  guar- 
dare air  entità  delP  acquisto  ,  né  alla  sua  configurazione  esterna; 
ha  avuto  riguardo  unicamente  al  modo  in  cui  l' acquisto  avviene: 
quando  questo  modo  è  l'accessione,  la  estensione  dell'  ipoteca  non 
può  incontrare  difficoltà. 

319.  Abbiamo  accennato  che  la  regola  non  si  applica  agli  ac- 
quisti convenzionali,  per  quanto  il  terreno  acquistato  venga  a  for- 
mare un  solo  tutto  con  quello  ipotecato  in  precedenza.  Qui  non 
può  più  parlarsi  di  accessione;  qui  veramente  il  nuovo  fondo,  per 
quanto  incorporato  nell'antico,  costituisce  una  proprietà  nuova,  se- 
parata e  distinta,  rappresentata  da  un  proprio  numero  di  mappa, 
identificabile  in  ogni  caso  di  dubbio  o  di  conflitto.  Alla  estensione 
della  ipoteca  al  nuovo  acquisto,  è  di  ostacolo  il  principio  della  spe- 
cialità ;  occorrerebbe  una  nuova  convenzione  per  ipotecarlo  e  una 
nuova  iscrizione  perchè  la  ipoteca  spiegasse  sopra  di  esso  il  suo 
efletto  utile  (2).  Il  Pont  configura  il  caso  dell'ampliamento  al  cir- 
cuito di  un  recinto ,  del  quale  abbiamo  fatto  cenno  più  sopra ,  e 
lo  risolve  nel  senso  che  la  ipoteca  non  si  estenda  al  medesimo  (3); 


pre  vero  che  è  un  corpo  separato  e  distinto  dal  fondo,  e  questa  separazione  del- 
l'isola dal  fondo  pare  a  me  una  ragione  giustissima  per  negare  al  creditore,  a 
cui  fu  dato  in  ipoteca  il  fondo,  il  diritto  di  estenderla  nell'isola  ». 

(1)  LocRÉ,  Legisl.  dr.,  XVI,  p.  255;  Pont,  op,  cit.y  X,  406  confuta  questa 
opinione.  V.  ancora  Laurent,  op,   cii  ,  XXX,  203. 

(2)  Laurent,  op,  di.,  XXX,  207. 

(3)  Pont,  op,  cit.,  X,  411:  «  Par  exemple,  eucore,  j'avais  conferé  hypothè- 
que  sur  un  terrain  enclos  d'une  contenauco  d'un  hectare;  plus    tard»   j'  acliète 
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il  contrario  non  potrebbe  argomentarsi  dal  principio  sancito  in  ma- 
teria di  legati  (art.  847  Cod.  civ.)  :  ampliando  il  recinto  die  pri- 
ma è  stato  oggetto  di  una  disposizione  testamentaria  a  titolo  par- 
ticolare, il  testatore  manifesta  V  intenzione  di  dare  alla  disposizione 
stessa  un  maggiore  effetto;  ma  lo  stesso  non  avviene  di  fronte 
alla  ipoteca,  la  quale  è  governata  dal  principio  della  specialità. 

La  giurisprudenza  si  è  più  volte  pronunziata  in  questo  senso  (1), 
eccettuando  soltanto  il  caso  in  cui,  aggiungendosi  area  ad  area  e 
fabbricato  «o  fabbricato,  fi  nuovo  formi  col  vecchio  un  tutto  inse- 
parabile che  non  possa  considerarsi  isolaùimente  (2). 

Non  siamo  propensi  ad  ammettere  questa  eccezione,  perchè  con- 
traria ai  principii  ;  è  sejnpre  dato  distinguere,  riportandosi  allo  stato 
antico,  l'area  ipotecata  da  quello  che  non  lo  è;  Punico  fabbricato 
che  sia  costruito  sulle  due  aree  unite  insieme,  è  ipotecato  in  pro- 
l)orzione  della  superfìcie  dell'area  primitiva;  la  parte  che  sta  sul - 
r  area  nuovamente  acquistata,  non  può  considerarsi  come  gravata 
dalla  ii>oteca,  dal  mouiento  dio  questa,  per  comune  opinione,  non 
si  estende  ai  nuovi  acquisti  (3). 


un  heetare  encore,,qiie  je  réiiiiis  au  premier,  dont  j^étends  Penceinte.  L'hypo- 
thèqiie  n'en  rest-era  pas  moina  concentrée  sur  Phectare  que  j'  ai  hypothéqué.  La 
consistauce  de  mou  terrain  enclos  est  changée,  elle  s'est  augmentée;  néammoins 
k-s  dciix  portiouB  dont  il  se  compose  mainteuaut  sout  parfaitement  distinctes  , 
et  de  Pane  à  l^autrc,  dans  le  seus  territorial  et  hypothècaire,  il  n'y  a  ni  priu- 
cipal  ni  accessoire  ».  Nello  stesso  senso  Pochintksta,  op.  cit.,  I,  119;  Pacifi- 
ci-Mazzoni, op.  cit,,  I,   107;  Melucci,  op.  ci/.,  lez    II,  n.  6. 

(1)  Cass.  Toriuo,  3  ottobre  1888,  Annali  di  giur.  it.,  XXII,  I,  1,  490;  Trib. 
Bologna,  26  gennaio  1885. 

(2)  Roma,  29  marzo  1890,   Temi  rom.,  li'90,  42. 

(3)  Possono  darsi  nella  pratica  dei  casi  non  scevri  di  difficoltà;  Tizio,  per 
esempio,  dopo  avere  ipotecato  una  casa  ,  la  domolisce ,  e  sulP  area  di  questa  , 
congiunta  ad  altra  contigua  acquistata  posteriormente,  costruisce  una  casa  nuova: 
è  facile  distinguere  la  porzione  della  casa  colpita  dalla  ipoteca  da  queUa  cke 
non  lo  è;  ma  come  può  esercitarsi  Fazione  ipotecaria  ?  La  vendita  della  casa 
intera  e  la  collocazione  del  creditore  iscritto  sopra  una  parte  sul  prezzo  di  que- 
sta parte,  determinato  mediante  perizia  in  proporzione  al  prezzo  intero  ,   sem- 
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320.  Agli  speciali  effetti  dell'  art.  1966  Cod.  civ.  è  poi  in- 
differente che  quelli  accrescimenti  delP  immobile  ipotecato  i  quali 
sono  dovuti  all'  opera  dell'  uonjo,  siano  opera  dello  stesso  proprie- 
tario o  di  un  terzo. 

Prescindendo  dal  caso  speciale  del  terzo  possessore,  il  quale 
ba  diritto  di  far  separare  dal  prezzo  dell'immobile  ipotecato  la  parte 
corrispondente  ai  miglioramenti  da  esso  fatti  dopo  la  trascrizione 
del  suo  titolo,  sino  a  concorrenza  della  minor  somma  che  resulta 
tra  lo  speso  e  il  migliorato  al  tempo  del  rilascio  o  della  vendita 
all'  incanto  (art.  2020  Cod.  civ.).  caso  del  quale  sarà  tenuto  parola 
nella  parte  di  questo  trattato  destinat-a  agli  effetti  della  ipoteca 
rispetto  al  terzo  possessore,  il  principio  da  noi  enunciato  non  su- 
bisce eccezione  alcuna. 

Il  creditore  avente  ii>oteca  sopra  un  immobile  ba  prelazione 
sul  prezzo  dei  miglioramenti  e  delle  nuove  costruzioni  che  vengono 
ad  aumentare  il  valore  dell'  immobile  ipotecato,  quantunque  siano 
opera  di  un  terzo. 

Il  compenso  dovuto  al  terzo  in  ordine  all'  art.  450  Cod.  civ. 
uon  è  di  ostacolo  a  questa  soluzione,  perchè  lo  stesso  articolo  ha 
effetto  nei  rapporti  fra  il  proprietario  ed  il  terzo  che  ha  costruito, 
piantato  o  altrimenti  lavorato  nel  suo  fondo,  ma  non  può  pregiu- 
dicare ai  diritti  spettanti  al  creditore  ipotecario  (1).  Il  diritto  spet- 
tante al  terzo  è  un  diritto  di  credito,  esperibile  contro  il  proprie- 
tario, non  un  diritto  reale  efficace  contro  chicchessia  (2).  Ciò  si 
argomenta  dall'  art.  448  Cod.  civ.  il  quale ,  ammettendo  la  prova 
contraria  contro  la  presunzione    ivi    stabilita  :   «  Qualsiasi  costru- 


bra  a  noi  la  sola  che  risponda  alle  particolari  esigenze  del  caso  ;  la  estinzione 
deUMpoteca  alla  porzione  non  ipotecata,  non  è,  a  senso  nostro  da  ammettere. 
Come  potrebbe  infatti  ammettersi,  dato  che  Parea  di  questa  porzione  fosse  alla 
sua  volta  gravata  d'ipoteche  f  Tanto  meno  è  da  ammettersi  la  subastazione  deUa 
porzione  ipotecata  separatamente  dal  resto  con  cui  forma  nn  solo  tutto. 

(1)  Cass.  Torino,  X4  settembre  1876,  Annali  di  giur.  it,,  XI,  I,  1,  213. 

(2)  Napoli,  18  giugno  1872,   Gaza,  proc,  VII,  369. 
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zioiie ,  piantagione  od  opera  sopra  o  di  sotto  il  suolo  si  presume 
fatta  dal  proprietario  dei  suolo  ed  appartenergli  »  ,  aggiunge  che 
questa  prova  non  pregiudica  ai  diritti  legittimamente  acquistati  dai 
terzi  ;  fra  i  diritti  che  la  prova  contraria  non  può  infirmare,  pri- 
meggia indubbiamente  il  diritto  d' ipoteca,  stante  i  suoi  caratteri 
di  realità  e  d'indivisibilità.  11  creditore  ipotecario  ha  diritto  ai  mi- 
glioramenti che  si  fanno  nel  fondo  ipotecato,  quantunque  siano  fatti 
a  cura  e  spese  di  un  terzo.  La  eccezione  dell'art.  2020,  giustifi- 
cata dalla  trascrizione  del  suo  titolo  operata  dal  terzo  possessore^ 
conferma  in  tutti  gli  altri  casi  la  regola  da  noi  enunciata  (1). 

321.  Quando  le  costruzioni ,  piantagioni  od  opere  sono  state 
fatte  da  un  terzo  che  non  vada  esente  dalla  restituzione  dei  frutti 
in  ragione  della  sua  buona  fede  ,  il  proprietario  ha  diritto  di  ri- 
tenerle o  di  obbligare  colui  che  le  ha  fatte  a  levarle  ;  il  diritto 
al  conseguimento  della  soinma  minore  tra  lo  speso  e  il  migliorato 
nasce  soltanto  nel  caso  in  cui  il  proprietario  preferisce  ritenere  le 
fatte  addizioni  ;.ove  preferisca  che  siano  tolte,  il  terzo  non  ha  di- 
ritto alcuno ,  ed  è  anzi  tenuto  a  toglierle  a  sue  spese  ed  a  pre- 
stare il  risarcimento  dei  danni  (art.  450  Cod.  civ.).  Il  proprietario 
del  fondo  può  obbligare  il  terzo  a  togliere  le  costruzioni,  piantagioni 


(1)  La  questione,  se  pure  tale  può  dirsi,  è  coDCordemeute  risolata  in  <|ue- 
sto  senso  dagli  scrittori:  Pochintksta,  op.  cit.j  I,  116;  Pacifici-Mazzoni,  op. 
ri/.,  I,  107;  MiRABKLLi ,  op.  cii.,  p.  19  e  seg..  Soltanto  il  Mklucci  {op.  cit.^ 
lez.  II,  n.  6)  sembra  generalizzare  il  principio  dell'art.  2020  Cod.  civ.,  che  è, 
come  si  è  detto,  una  eccezione  basata  sulla  trascrizione  del  titolo  d'  accpiisto. 
È  poi  assolutamente  errato  il  principio  ritenuto  dalla  cassazione  di  Firenze  in 
una  sentenza  del  27  marzo  188-1  {Foro  if.,  Hep.  1884,  vo«e  Ipoteca^  15-19)  se- 
condo il  cjuale  il  terzo  avrebbe  sempre  diritto  di  ripetere  la  minor  somma  tra 
lo  speso  e  il  migliorato,  per  le  costruzioni  da  lui  fatte,  quand'anche  possegga 
lo  stabile  a  titolo  di  locazione.  L'erroneità  di  questa  decisione  citata  da  Cax- 
nada-Bartoli,  op.  et/.,  II,  90,  è  stata  prima  d'ora  rilevati^  da  Mirabelli,  op. 
cit.f  p.  23.  V.  ancora  Pont,  op.  cit.,  X,  409. — Sul  diverso  contenuto  dell'  ar- 
ticolo 2175  Cod.  frane,  di  fronte  al  nostro  art.  2020,  confronta  Laurent,  op. 
cit.,  XXX,  207. 


La  ipotecft  considerata  nel  suo  ogj^otto  587 

0(1  Oliere,  in  pregiudizio  del  creditore  la  cui  ipoteca  si  è  estesa  a 
(lueste  addizioni  in  forza  dell'  art.  1966  Cod.  civ.  ?  A  noi  sembra 
evidente  che  non  lo  possa.  Dal  momento  che  l'ipoteca  le  colpisce, 
il  creditore  ipotecario  ha  diritto  all'aumento  di  valore  per  esse  ar- 
recato al  fondo  che  costituisce  la  sua  speciale  garanzia. 

Nascendo  un  conflitto  fra  il  proprietario,  che  per  non  pagare 
il  compenso  dovuto  volesse  far  togliere  le  fatte  addizioni,  e  il  ere-  ' 
ditore  ipotecario,  che  volesse  conservarle  per  profittare  dell'aumento 
di  valore  arrecato  al  fondo,  sarebbe  data  alla  volontà  di  quest'ul- 
timo una  efficacia  i)reponderante;  egli  avrebbe  un  diritto  proprio 
da  far  valere  ,  fondata  sulla  estensione  della  sua  ipoteca  e  non 
avrebbe  per  conseguenza  bisogno  di  valersi  dell'  azione  surroga- 
toria  accordata  al  creditore,  pel  conseguimento  di  quanto  gli  è  do- 
vuto, dalP  art.  1234  Cod.  civ. 

Ma  se  il  creditore  si  opponesse  alla  remozione  delle  addizioni 
e  rendesse  efficace  la  sua  opposizione  colla  trascrizione  del  precetto 
immobiliare  che  produce  il  sequestro  dell'  immobile  ipotecato ,  da 
chi  sarebbe  dovuto  il  compenso  ?  Dal  creditore  o  dal  proprietario 
del  fondo  f  In  altri  termini,  il  terzo  che  non  può  riprendere  le  fatte 
addizioni  perchè  il  creditore  ipotecario  vi  si  oppone ,  avrebbe  di- 
ritto di  prelevare  dal  prezzo  del  fondo  il  compenso  dovutogli!  Noi 
noi  crediamo.  Il  terzo  non  ha  che  un'azione  personale  verso  il  pro- 
prietario del  fondo  :  sul  prezzo  del  fondo  non  spetta  al  terzo  uno 
speciale  privilegio ,  salvo  il  caso  dell'  art.  2020  Cod.  civ.  ;  questo 
articolo  dichiara  che  il  terzo  ha  diritto  di  separare  il  valore  dei 
miglioramenti  da  lui  eseguiti  dopo  la  trascrizione  del  suo  titolo; 
quando  possiede  senza  titolo ,  o  in  virtù  di  un  titolo  che  non  è 
stato  reso  pubblico  mediante  la  trascrizione,  il  diritto  alla  separa- 
zione non  è  da  ammettersi  in  suo  favore;  egli  ha  un  semplice  di- 
ritto di  credito  verso  il  proprietario  ;  non  gli  spetta  un  diritto 
reale  sul  fondo,  non  gli  spetta  neppure  un'azione  personale  verso 
il  creditore  ii>otecario ,  il  quale    ha    esercitato  un  diritto  proprio, 
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Stante  la  estensione  della  sua  ipoteca  alle  addizioni  fatte  dal  terzo, 
non  il  diritto  del  suo  debitore. 

322.  La  estensione  dell'  ipoteca  ai  miglioramenti  è  un  diritto 
concesso  dalla  legge  al  creditore ,  il  quale  può  rinunziarvi ,  limi- 
tando l'azione  ipotecaria  a  ciò  che  formò  oggetto  fino  da  princi- 
pio della  sua  garanzia.  La  giurisprudenza  lo  ha  ripetutamente  de- 
ciso prendendo  a  guida  la  descrizione  dell'  immobile  da  subastarsi, 
contenuta  nel  bando  di  vendita  ,  e  la  valutazione  che  dell'  immo- 
bile stesso  è  stata  fatta  :  se  da  questi  documenti  resulta  che  il 
creditore  istante  non  ha  inteso  di  estendere  l'azione  che  gli  com- 
pete alle  fatte  addizioni,  e  queste  hanno  d'altronde  una  esistenza 
separata  ed  un  separato  valore ,  è  manifesto  che  non  sono  com- 
prese nella  espropriazione  e  che  l'aggiudicatario  non  ha  diritto  di 
appropriarsele  (1). 

H  creditore  istante,  che,  essendo  primo  iscritto,  è  sicuro  di  ot- 
tenere integrale  pagamento  del  suo  credito,  potrebbe  danneggiare  i 
creditori  ipotecari  posteriori  escludendo  dalla  espropriazione  quelle 
addizioni  alle  quali  si  è  estesa    la    loro  ipoteca  ;  ma  la  legge  ac- 


(1)  La  Cass.  di  Torino  decise  in  questo  senso  che  quantunque  l' ipoteca 
colpisca  le  fabbriche  erette  successivamente  sul  fondo  ipotecato,  si  può  espro- 
priare il  fondo  indipendentemente  dalle  fabbriche;  e  quindi  il  deliberatario  nou 
ha  diritto  di  fare  sue  le  fabbriche  se  il  bando  le  esclnde  (sentenza  11  decem- 
bre  1886,  Giur.  tor.y  XXIV,  42).  Un  caso  speciale  di  una  certa  importanza  è 
quello  deciso  dalla  Corte  d'appello  di  Venezia  con  sentenza  del  27  luglio  1877 
{Giur.  H.j  XXIX,  1,  II,  596)  di  cui  diamo  la  massima:  «  Le  costruzioni  fatte 
nel  fondo  ipotecato,  sia  prima,  sia  dopo  la  costituzione  dell'  ipoteca,  sono  ac- 
cessioni del  fondo  e  però  oggetto  del  diritto  ipotecario.  Ma  se  di  tali  costru- 
zioni non  è  stata  fatta  menzione  nel  procedimento  esecutivo,  vuoisi  ritenere 
che  la  espropriazione  fosse  diretta  dalle  parti  interessate  sul  fondo  separata- 
mente dalle  costruzioni,  anziché  sulle  une  e  sull'altro.  Ciò  vuoisi  tanto  più 
ritenere  se  la  proporzione  in  cui  si  trova  il  valore  dcll'edifìzio  con  quello  del 
fondo,  e  col  prezzo  di  delibera,  oltrepasserebbe  gli  estremi  della  lesione  enorme 
della  vendita  ordinaria  ». 
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corda  loro  un  efficace  rimedio,  ammettendo  il  loro  intervento  nel 
giudizio  eseeutivo,  quindici  giorni  prima  delPudienza  stabilita  per 
V  incanto,  per  chiedere  ed  ottenere  le  mo<lificazioni  o  aggiunte  che 
X)OSSono  occorrere  alle  condizioni  della  vendita  (art.  698  Cod.  proc. 
civ.).  L'obbligo  imposto  al  creditore  istante  di  far  notificare  il  bando 
ai  creditori  iscritti,  trenta  giorni  piima  di  quello  fissato  per  l'in- 
canto (art.  661  Cod.  proc.  civ.) ,  rende  possibile  ai  creditori  inte- 
ressati l'esercizio  tempestivo  del  diritto  di  opposizione  (1). 

323.  Fra  i  casi  di  estensione  della  ipoteca  dal  principale  al- 
l'accessorio gli  scrittori  comprendono  generalmente  quello ,  già  ri- 
cordato incidentalmente ,  della  riunione  dell'  usufrutto  alla  nuda 
proprietà.  Si  nuda  proprietà^  pignori  data  sit^  ususfructuSy  qui  postea 
adcreverit ,  pignori  est  (2).  «  Chi  ipoteca  un  fondo  gravato  di  usu- 
frutto a  favore  di  un  terzo,  ipoteca  realmente  la  intera  proprietà 
del  fondo ,  perchè  l' usufrutto  non  è  che  una  servitù  personale 
costituita  sulla  cosa  altrui  ;  e  quando  il  diritto  dell'  usufruttuario 
si  estingue ,  il  proprietario  non  fa  un  nuovo  acquisto ,  ma  la 
sua  proprietà  rimane  liberata  e  piirgata  da  un  onere  che  la 
gravava  (3)». 

Discorda  da  questo  concetto,  accolto  dalla  grande  maggioran- 
za degli  scrittori  francesi  (4),  il  Laurent,  il  quale  osserva  che  chi 
dà  in  ipoteca  la  nuda  proprietà  non  vincola  il  godimento  del  fondo, 
che  allora  non  gli  apparteneva.  11  valore  di  questo  godimento,  che 


(1)  11  creditore  posteriore  danneggiato  dal  fatto  del  creditore  istante  che 
non  comprendesse  nel  giudizio  esecutivo  le  addizioni  dell'  immobile  ipotecato, 
potrebbe  inoltre  valersi  dell'art.  661  Cod.  proc.  civ.  il  quale  accorda  al  cre- 
ditore il  cui  precetto  si  estende  a  «  maggiore  quantità  di  beni  »  di  farli  com- 
prendere nella  espropriazione.  L'analogia  è  manifesta. 

(2)  L.   18,  $  1  D.   De  pignorata  ad, 

(3)  Chiesi,  op,  cit..  Ili,  780. 

(4)  DuRANTON,  op,  cit.f  XIX,  265;  Troplong,  op.  cit.,  551;  Martou,  op. 
cit,f  731;  Delvincocrt,  op,  ci^,  III,  p.  292,  n.  4;  Grenier,  op.  oit.f  I,  144; 
Pont,  op,  cit,,  X,  407. 
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entra  di  poi  nel  suo  patrimonio,  dovrebbe,  secondo  questo  illustre 
scrittore ,  costituire  la  garantia  comune  di  tutti  i  suoi  creditori, 
dal  momento  clie  egli  non  ebbe  occasione  né  modo  d'  ii»otecarlo  ;  il 
creditore  ipotecario  non  potrebbe  esercitare  sopra  di  esso  un  di- 
ritto di  prelazione  che  non  deriva  dalla  sua  ipoteca  limitata  alla 
nuda  proprietà  (1). 

Noi  siamo  di  contrario  avviso  :  la  soluzione  proposta  presup- 
pone che  V  usufrutto  possa  continuare  a  sussistere ,  come  diritto 
di  per  so  stante,  quando  è  avvenuta  la  sua  riunione  alla  proprietà, 
lo  che  non  è,  a  parer  nostro,  da  ammettere,  perchè  quella  riunione 
opera  V  estinzione  dell'  usufrutto  medesimo.  La  osservazione  che 
l'estinzione  dell'usufrutto  è  una  liberazione  della  proprietà  da  un 
onere  che  l'ha  gravata  per  l' innanzi ,  è  a  senso  nostro  decisiva: 
il  fondo  ipotecato  rimane  lo  stesso  ;  nulla  si  aggiunge  al  medesi- 
mo; non  è  il  caso  di  parlare  di  estensione  della  ipoteca  per  via 
di  accessione,  bensì  di  maggiore  utilità  dell'azione  ipotecaria  per 
la  liberazione  delF  immobile  ipotecato  da  un  onere  temporaneo  che 
ne  diminuiva  grandemente  il  valore. 

§  2. 
La  eccezione. 

SOMMARIO 

324.  Privilegio  agrario  immobiliare.  In  qual  senso  è  di  ostacolo  alla  estensione 
dell»  ipoteca.  Rinvio. 

324.  La  regola  delP  art.  1966  Cod.  civ.  in  virtù  della  quale 
V  ipoteca  si  estende  a  tutti  i  miglioramenti,  alle  costruzioni  ed  al- 
tre accessioni  dell'  immobile  ipotecato,  trova  nella  pratica  sua  ap- 
plicazione un  ostacolo  d' indole  giuridica  nel  privilegio  immobiliare 
concesso  agP  istituti  che  esercitano  il  credito  agrario  in  ordine  alla 


(1)  Laurent,  op.  cit.,  XXX,  208. 
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legge  23  gennaio  1887.  Quando  alP  immobile  anteriormente  sot- 
toposto ad  ipoteca  sono  arrecati  miglioramenti  col  danaro  mutuato 
a  questo  preciso  scoi>o  da  uno  di  quelli  istituti,  la  ipoteca  non  si 
estende  al  maggior  valore  dei  miglioramenti  stessi  ;  questo  mag- 
gior valore,  calcolato  nella  somma  minore  fra  lo  speso  e  il  miglio- 
rato, è  devoluto  all'istituto  che  ha  concesso  il  mutuo,  in  virtù  di 
un  privilegio  speciale  che  prevale  anco  sulle  ipoteche  anteriormen- 
te iscritte,  purché  siano  esattamente  osservate  le  formalità  volute 
dalla  legge.  Come  il  terzo  possessore  che  abbia  trascritto  il  suo 
titolo  di  acquisto  ha  diritto  di  far  separare  dal  prezzo  la  parte 
corrispondente.ai  miglioramenti  da  esso  fatti  dopo  la  trascrizione, 
sino  a  concorrenza  della  minor  somma  tra  lo  speso  e  il  migliorato 
(art.  2020  Cod.  civ.),  così  hanuo  diritto  a  questa  separazione  gli 
istituti  di  credito  agrario,  che  hanno  mutuato  il  capitale  occorrente 
l)er  uno  degli  scopi  tassativamente  enunciati  nelP  art.  18  della 
citata  legge. 

Xel  nostro  trattato  dei  privilegi  esaminammo  con  la  dovuta 
ampiezza  le  relative  disposizioni  e  dimostrammo  le  ragioni  per  le 
quali  queste  sono  destinate  a  rimanere  lettera  morta  (1);  qui  non 
vogliamo  ripetere  cose  già  dette  ;  ci  limitiamo  ad  osservare  che 
la  legge  sul  credito  agrario  rappresenta  in  questa  parte  un  infe- 
lice tentativo  di  ripristinare  il  privilegio  accordato  agli  architetti 
e  costruttori  dal  Codice  francese  e  da  vari  dei  Codici  italiani  an- 
teriori al  vigente  (2)  ;  tentativo  che  non  può  i)rodurre  pratici  ef- 
fetti per  le  condizioni  non  prospere  in  cui  versa  la  proprietà  fon- 


(1)  Parte  VII  di  questo  Diritto  cicile  italiano,  n.  531  e  seg.  Legge  23  gen- 
naio 1887  n.  4276  serie  3*;  Regolamento  approvato  con  R.  Decreto  8  gennaio 
1888  per  la  esecuzione  della  legge  23  gennaio  1887  n.  4276  serie  3*  sul  cre- 
dito agrario. 

(2)  Le  ragioni  per  le  quali  questo  privilegio  non  fu  conservato  nel  Co- 
dice civile  italiano  sono  diffusamente  esposte  nel  succitato  trattato  Dei  privi- 
legiy  n.  400. 


''^~  cKmtHs^j^^ìjjn^.w  iiip^p. 
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diaria  (1).  Se  il  fondo  è  libero  da  ipoteche  «nteriori,  ciò  che  attri- 
buisce agli  istituti  di  credito  agrario  un  reale  diritto  di  prelazio- 
ne, è  la  ipoteca  iscritta  in  ordine  agli  art.  18  e  20  della  legge  ;  se 
il  fondo  è  invece  gravato  di  precedenti  ipoteche,  gV  istituti  avreb- 
bero nella  stipulazione  del  privilegio  speciale  di  cui  alP  art.  22 
della  legge  stessa  una  fragile  garanzia,  perchè  manca  del  tutto  la 
certezza  che,  eseguiti  i  miglioramenti,  il  fondo  trovi  compratori  per 
un  prezzo  corrispondente  ad  un  tempo  al  valore  primitivo  e  alPau- 
mento  di  valore. 


(1)  Cena.  80  tutto  ciò  il  pregevole  libro  dell'uvv.  Ezio  Martini,  Del 
dito  agrario  e  dei  privilegi  agrari  (Firenze,  Niccolai,   1895). 
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219.  Ipoteca  consentita  da  un  rappresentante.  Rappresentanza  legale  e  con- 
venzionale—  220.  Ratifica  del  rappresentato  —221.  Ipoteca  sopra  beni  do- 
nati o  lasciati  col  divieto  di  ipotecarli.  Sua  validità.         .     pag.  353 — 381 
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§  3. 

Atto  costitutivo  dell'  ipoteca. 

A 

Pormtf  deir  atto. 

222.  È  richiesta  la  scrittura  a  pena  di  nullità.  Atto  pubblico  e  scrittura  pri- 
vata —  223.  Ulteriori  forme  richieste  per  la  iscrizioue  dell'  ipoteca  costi- 
tuita per  privata  scrittura  —  224.  Atto  pubblico.  L'ipoteca  non  può  essere 
costituita  nel  testamento  —  225.  Atti  ricevuti  dai  funzionari  amministra- 
tivi —  226.  L'  atto  pubblico  nullo  com«  tale  può  dar  vita  all'  ipoteca,  se 
vale  come  scrittura  privata  —  227.  Scrittura  privata  —  228.  La  ipoteca 
può  OostitnÌTsi  medmnto  cambiale  —'229.  L'  auteuiicazione  e  Tà  recognf- 
zìone  giudiziale  sona  richieste  non  soltanto  nell'interesse  del  debitore  ma 
ancora  nell'interesse  dei  terzi.  Conseguenze  di  tale  principio — 230.  Mandato 
a  consentire  la  ipoteca — 231.  Promessa  dì  costituire  ipoteca,     pag.  881 — 401 

B 

Contenuto  dell'  atto  costitutivo. 

232.  La  costituzione  dell'ipoteca  richiede  il  consenso  del  debitore  e  del  credi- 
tore —  238.  Il  consenso  del  creditore  può  essere  prestato  posteriormente  e 
argomentarsi  implicitamente  dalla  sua  accettazione  —  234.  Retroattività 
deiraccettazione  posteriore  del  creditore  —  23&.  Revoca  d0l  consenso  del 
debitore.  Ostacolo  che  incontra  nella  iscrizione  eseguita  —  236.  L'atto  co- 
stitutivo deve  contenere  la  indicazione  del  debitore,  o  dì  colui  che  costi- 
tuisce l' ipoteca  in  suo  favore,  e  la  indicazione  del  creditore.  — 237.  Non 
è  richiesta  la  determinazione  della  somma  per  la  quale  la  ipoteca  è  costi- 
tuita. —  238.  Ma  è  necessaria  la  specifica  designazione  della  obbligazione 
garantita.  —  239.  È  richiesta  poi  la  specifica  designazione  degli  stabili  ipo- 
tecati—  240.  Applicazioni  ed  esempi  —  241.  Chi  può  proporro  l'azione  di 
nullità pag.  402—427 
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§  4. 

Obbligazioni  garantite, 

242.  PreiutsMi  —  243.  tonali  obbligazioni  possono  essere  garantite  ipotecari»- 
lueiit^i — ^244*  Cftn*Tt*'iv  speciale  delle  ipoteche  costituit-e  per  sicnrezza  di 
lina  obbligazit^nf"  rhe  ]ia«>  risolversi  nel  risarcimento  dei  danni  —  245.  Il 
priiiciiiin  della  speduljtìi  dell'ipoteca  quanto  all'obbligazione  garantita  ipo- 
tecaria mente —  246.  Deterniinazioue  della  somma — 247.  Validità  delle 
ipoteche  {"(mtltuite  per  garanzia  di  debiti  futuri  —  248.  Esempi  tratti  dalla 
giurispnvden^uv  —  IMI*.  Conclusione  da  adottarsi  in  proposito  —  250.  Sue 
pr«ticbe  ri>nc*i*gueiize pag.  428 — 448 

§  5. 
limi  che  possono  essere  colpiti. 

251,  l/ipotecfl  cuiiveuzionale  non  può  costituirsi  sui  beni  futuri  —  252.  Pro- 
lueismi  d'ipotetnTli  qiunido  pervengano  nel  promittente  —  253.  NullitÀ  del- 
rìputeca  costituita  hìù  beni   futuri      .....     pag.  448 — 453 

§  0. 
^oprtftrenuUf  itimifficienza  della  ipoteca   convenzionale, 

254*  I>iritti  ftccordiitì  dnl  Codice  francese  e  dal  Codice  italiano  in  caso  di  peri- 
tnentf)  o  detenorazìnne  dei  beni  ipotecati.  Diiferenza  fra  i  due  Codici  — 
255.  Fondanieiito  niziouale  delle  relative  disposizioni — 256.  Loro  inappli- 
cubilitÀ  Hlle  ipotc^che  giudiziali  —  257.  Osservazioni  intorno  alle  ipoteche 
legj^li  —  258.  Coudj^iuni  richiesto  per  resercizio  dell'azione  di  supplemento 
dNpfiteciii.  !.■  Condhkìnr,  Occorre  che  il  crédito  non  sia  scaduto— 259.  2.*  Con- 
éiziftne.  Occorre  che  la  perdita  e  il  deterioramento  siano  sopravvenuti  — 
260.  3."*  Cottduhtie.  Oecorre  che  la  perdita  e  il  deterioramento  si  veritì- 
chlxio  ndlH  stessa  so^^tanza  dei  beni  ipotecati  —  261.  4.*  Condizione.  E  siano 
dì  tal^  ontitjì  da  rendere  insufficiente  la  garanzia  ipotecaria  —  262.  5.^  Con- 
Visione,  Oecnn'o  UDaluii'ute  che  dipendano  da  caso  fortuito  o  da  forza  mag- 
gìure.  11  t'ìitUT  dvì  debitore  è  regolato  da    norme    diverse  —  263.  Esercizio 
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dell'aziono  di  supplemento  —  264.  In  che  consista  l'ipoteca  supplementare. 
Sua  estensione.  —  205.  Patti  speciali  in  proposit-o      .         .     pag.  453 — 474 

CAPO  III 

LA    IPOTECA   CONSIDERATA   NEL   SUO    OGGETTO. 

266.  Divisione  della  materia pag.  475 

SEZIONE  I 
BENI  suscKrnvi  d'ipoteca. 

267.  Enumerazione  di  questi  beni  contenuta  nelP  articolo  1967  Codice  ci- 
vile       pag.  476—479 

§   1. 
A.  Beni  immobili  che  sono  in  commercio» 

268.  La  ipoteoabilità  è  ammessa  riguardo  agl'immobili  per  natura  —  269.  Ter- 
reni. Estensione  della  ipoteca  al  sottosuolo  quando  non  è  oggetto  di  pro- 
prietà distinta  da  quella  del  suolo  —  270.  Edifizi  —  271.  Possono  essere 
ipotecati  soltanto  da  chi  ha  la  proprietà  del  suolo  —  272.  Edifizi  eretti 
sul  terreno  demaniale  concesso  temporaneamente  —  273.  Costruzioni  fatte 
dal  conduttore  nel  fondo  locato  —  274.  Modo  di  essere  delPedìfizio  che  dà 
luogo  alla  ipotecabilità.  Aderenza  al  suolo  —  275.  Non  ipotecabilità  di 
una  parte  dell'  edifizio  separatamente  dal  tutto  —  276.  Osservazione  sul 
caso  speciale  del  palco  di  un  teatro  —  277.  Sorgenti ,  serbatoi ,  corsi  di 
acqua  —  278.  Applicazione  fatta  dalla  giurisprudenza  francese — 279.  Fer- 
rovie. Ipotecabilità  delle  ferrovie  private  —  280.  Ferrovie  pubbliche  con- 
cesse alla  industria  privata — 281.  Ferrovie  pubbliche  dello  Stato — 282.  Per 
essere  capaci  d'ipoteca  i  beni  immobili  devono  essere  in  commercio.  Beni 
demaniali  —  283.  Beni  addetti  al  servizio  del  culto.  Edifizi.  Sepolcri  — 
284.  Beni  privati  non  suscettivi  d'ipoteca  per  ragioni  desunte  dalla  incapa- 
cità del  proprietario.  Non  possono  dirsi  fuori  del  commercio,    pag.  479 — 516 
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B.  Accessori  dei  beni  immobili. 

ZB5*  Priiicipiì  stabiliti  iu  proposito  di^  legge  —  286.  Modificazioni  ohe  può 
ftrreoATvi  U  volontà  delle  parti  —  287.  Frutti  della  terra  e  degli  alberi — 
288.  IiumobUì  per  destinazloQ^ '— 289.  Osservazione  speciale  riguardante  la 
«^IfitMìotif*  fidila  ipoteca  alle  macchine  immobilizzate  —  290.  Diritti  del  cre- 
dit4>re  ipot^i'ario  in  caso  di  sottrazione  degl'  immobili  per  destinazione  col- 
piti diilUi  t^iia  ipoteca — 291.  Valutazione  degP  immobili  per  destinazione — 
292.  Confitti  fra  creditori.  Pignoramento  e  trascrizione — 293.  Ipoteca  sugli 
opjflft  indtifitriali.  Sua  estensione  alP avviamento — 294.  Macchine  poste  nel 
fondo  dal  «conduttore — 295.  Materiali  ed  altri  oggetti  che  fanno  parte  del- 
r  immobile  ipotecato  —  296.  Taglio  di  boschi  d'alto  fusto.  Diritti  del  cre- 
ditore ipoteuario  —  297.  Applicazioni  pratiche    .         .         .     pag.  516 — 543 

§  2. 

Usufrutto  dei  beni  immobili. 

2 £18.  Ipotec-abilìtu  dell'usufrutto.  Sua  ragiona  di  essere.  Suoi  effetti — 299.  L'i- 
pot4^eft  itivestt  Pesercizio  del  diritto,  non  il  diritto  in  sé — 300.  L'usufrutto 
legale  deiraiH^endente  non  è  ipotecabile  —  301.  Non  lo  è  neppure  il  diritto 
di  gottimtìato-  spettante  al  marito  sugi'  immobili  dotali  —  302.  Né  il  godi- 
mento che  appartiene  a  coloro  che  sono  immessi  nel  possesso  temporaneo 
dei  beni  dì  im  assente  —  308.  Il  così  detto  usufrutto  causale,  non  è  su- 
aoettivo  di  «^^sere  ipotecato  separatamente  —  304.  Alla  ipot«cabilità  dell'u- 
nii frntto  non  sono  di  ostacolo  il  suo  modo  di  origine,  né  la  incertezza  della 
sua  durata — 305.  Estensione  agli  accessori — 306.  L'estinzione  dell'usufrutto 
produce  neeenaariamente  la  estinzione  della  ipoteca  -costituita  sul  medesimo — 

307.  OnservasGioni  speciali  riguardanti  il  caso  in  cui  l'usufrutto  dovrebbe  estin- 
guersi j)«r  abuso  commesso  dall'usufruttuario  nell'esercizio  del  suo  diritto — 

308.  Consolidazione  per  fatto  volontario.  Confutazione  della  teoria  che  vor- 
rebbe cou5i^rv:bta  in  tale  caso  speciale  la  efficacia  della  ipoteca,  pag.  543 — 563 

§  3. 
Diritti  del  concedente  e  delV  enfiteutn. 

309.  Ipottìcabilità  di  questi  diritti  —  310.  Pratica,  esplicazione  del  principio  — 
311.  Kìacluzìoae  della  ipoteca  costituita  su  questi  diritti   in  caso  di  devo- 
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luzione  e  di  affrancazioue — 312.  Maggiore  stabilità  della  garanzia  derivante 
dalla  ipoteca  sai  diritto  del  concedente  —  313.  Estensione  della  ipoteca  alla 
intera  proprietà.  Casi  nei  qnali  avviene     ....     pag.  564 — 573 

§  4. 

Rendite  sopra  lo  ^ato. 

814.  Richiamo  delle  leggi  speciali  sa  questa  materia.  .     pag.  574 — 575 

SEZIONE  II 

ESTENSIONE   DELLA    IPOTECA   ALLE   ACCESSIONI   DELL'IMMOBILE   IPOTECATO. 

§    1. 

La  regola. 

315.  Disposizione  della  légge.  Suo  fondamento  razionale  —  316^  Estensione  del- 
ripoteca  ai  miglioramenti  —  317.  Alle  costruzioni  —  318.  Alle  accessioni 
deirìmmobile  ipotecato  —  319.  Non  però  ai  nuovi  acqnisti  del  debitore  — 
S20.  h*  estensione  dell'  ipoteca  ha  luogo  quantunque  i  miglioramenti  e  le 
costruzioni  siano  opera  dì  un  terzo  —  321.  Da  chi  è  ^vuto  il  compenso 
nei  casi  previsti  dall'art.  450  Cod.  civ. — 322.  Limitazione  dell'azione  ipo- 
tecaria al  fondo  originario.  Intervento  e  opposizione  dei  creditori  interes- 
sati nel  giudizio  esecutivo — 323.  Estensione  all'usufrutto  della  ipoteca  co- 
stituita sulla  nuda  proprietà pag.  576 — 590 

§  2. 

La  eccezione, 

324.  Privilegio  agrario  immobiliare.  In  qual  senso  è  di  ostacolo  alla  estensione 
della  ipoteca.  Rinvio pag.  590 — 592 

FINE   DEL   VOLUME   PRIMO. 


